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Mario Rusciano
A due anni dalla cd. riforma Brunetta

1.1. Per ogni nuovo Ministro, una riforma: che, guarda caso, ne porta
il nome. Come dire che nessuna legge riesce mai ad essere attuata fino in
fondo. Piuttosto che apprestare le condizioni per applicare la legge esi-
stente, magari con qualche piccolo necessario correttivo (la cd. implemen-
tazione), ogni Ministro preferisce — chissa perché — farne approvare una
nuova. E cosl, oltre alle perpetue e proverbiali resistenze della classe buro-
cratica ad auto-riformare se stessa (cio¢ la propria organizzazione ed il pro-
prio modo di lavorare), ad ostacolare il funzionamento del sistema ammi-
nistrativo, e a far perdere la testa agli stessi funzionari pubblici ed agli in-
terpreti, ci si mette anche la stratificazione normativa: produzione di
norme attraverso altre norme.

Ora la grande difficolta di tracciare un bilancio, sul piano tecnico-giu-
ridico, degli esiti della cd. “riforma Brunetta”, a due anni dalla emanazione
della legge delega 4 marzo 2009 n. 15 e del d.lgs. 27 ottobre 2009 n. 150, &
determinata, a mio parere, da due fattori fondamentali.

Il primo ¢ il solito vizio d’origine, legato a quanto appena detto: cioé
quello di ritenere che tale legislazione costituisca pur essa una vera, € so-
prattutto organica, “riforma” della pubblica amministrazione.

Il secondo consiste nella lenta agonia, inferta alla legislazione mede-
sima, dalle successive norme delle varie leggi finanziarie degli ultimi anni. I
tagli della spesa pubblica, e la conseguente mancanza di risorse economiche
per amministrazione, non consentono di realizzare gli ambiziosi progetti,
annunciati con la consueta enfasi dal Ministro della Funzione pubblica.

1.2. Cominciamo dal vizio d’origine. Fin dal 2009 c’era il problema di
intendersi sul significato delle parole: che voleva (e che vuol) dire
“riforma”? Il dizionario italiano ritiene che “riforma” abbia a che vedere

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11



188

editoriale

ER I3 99 ¢

con “forma nuova”, “ricostituzione”, “trasformazione” ecc. Riferito poi ad
una istituzione — nel caso di specie: alla pubblica amministrazione — lo
stesso termine in pratica sta ad indicare la modifica organica di un sistema
per migliorarlo, di solito in sostituzione di quello che c’era prima. Il con-
cetto, in altre parole, rimanda ad un’operazione radicale, logicamente arti-
colata e costruita intorno a talune idee-portanti per assicurare coerenza al-
I'insieme: non soltanto degli interventi legislativi, ma anche delle altre mi-
sure tecnico-organizzative, necessarie a migliorare il funzionamento degli
apparati pubblici.

Non mi pare che, nel d. n. 150, si ritrovi gran che di tutto questo. L'in-
tervento del 2009, e ancora di piu quelli che, negli ultimi due anni, si sono
succeduti in rapida sequenza, non affrontano affatto il problema della ri-re-
golazione organica del lavoro pubblico, ma si limitano a ritoccarne alcuni
punti specifici. Si configurano cio¢ piu come un aggregato di interventi mi-
cro-sezionali su singoli aspetti del sistema — considerati, a torto o a ragione,
manifestazioni patologiche del pubblico impiego — che come puntuale re-
visione di un assetto complessivo: ritenuto debole, incompleto, inadeguato,
sorpassato. Anzi, a ben vedere, 1 ritocchi qua e 1 finiscono con lalterare, piu
che modificare, il sistema precedente: tanto ¢ vero che difettano sia i rac-
cordi fra le sue parti, sia la intrinseca coerenza logico-giuridica. Ne risulta
cosl una normativa dell'impiego pubblico abbastanza disarticolata — con piu
d’una “escrescenza” — destinata a disciplinare un corpo burocratico che, gia
molto malato, finisce con l'essere pit di prima incline a vivacchiare. Anche
perché non basta scrivere norme — poniamo, sulla semplificazione — cari-
cando amministrazione di nuovi compiti, senza i necessari adeguamenti
organizzativi, che di tutto hanno bisogno, fuorché di nuove leggi.

Non sorprende allora che l'esito finale del singolare metodo di inter-
vento, seguito dal legislatore dal 2009 ad oggi ¢, nella migliore delle ipotest,
la stasi e, nella peggiore, la sostanziale degenerazione del modo di funzionare
degli apparati amministrativi. Del resto, se si decide di abbandonare la strada
maestra, quella segnata dalla logica interna del sistema, e di seguire piuttosto
lossessione di tamponare questa o quella falla — in genere la piu visibile e
impressionante per il grande pubblico — senza pero individuarne e aggre-
dirne le cause, ¢ naturale I'effetto-boomerang sul piano pratico-applicativo:
che va dalla totale assenza di effetti fino a sfiorare la paralisi degli apparati.

Purtroppo non serve a molto la retorica della iperbole: intitolare, cioe,
la normativa alla “ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico”,
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oltre che alla “efficienza e trasparenza delle pubbliche amministrazioni”.
Come a nulla serve affermare, al comma 2 dell’art. 1, con una certa auda-
cia assertiva, che “le disposizioni del presente decreto assicurano (sic/) una
migliore organizzazione del lavoro, il rispetto degli ambiti riservati rispetti-
vamente alla legge e alla contrattazione collettiva, elevati standard qualita-
tivi ed economici delle funzioni e dei servizi, 'incentivazione della qualita
della prestazione lavorativa, la selettivita e la concorsualita nelle progressioni
di carriera, il riconoscimento di meriti e demeriti, la selettivita e la valoriz-
zazione delle capacitd e dei risultati ai fini degli incarichi dirigenziali, il
rafforzamento dell’autonomia, dei poteri e della responsabilita della diri-
genza, Uincremento dell’efficienza del lavoro pubblico ed il contrasto alla
scarsa produttivita e all’assenteismo, nonché la trasparenza dell’operato delle
amministrazioni pubbliche anche a garanzia della legalita”. E, si potrebbe
aggiungere: chi piu ne ha, pit ne metta!

Obiettivi tanto sacrosanti quanto ambiziosi, forse troppo per raggiun-
gerli con i pochi, esili, spesso confusi e contraddittori strumenti che, con-
cretamente, lo stesso decreto predispone.

Beninteso, non ¢ che il legislatore non abbia individuato con esattezza
talune delle principali aree di sofferenza della legislazione e della realta del-
I'impiego pubblico. Ma ¢ pur vero che si tratta di aree talmente note da non
richiedere chissa quali ricerche complesse e difficili indagini. Cid pero, in
certa misura, aggrava il rilievo tanto della sua incapacita di allestire mezzi ef-
fettivi ed appropriati di riforma, quanto della incoerenza delle sue scelte.

Vediamo comunque, entrando nel merito, quali notazioni di fondo
siano proponibili e quali bilanci, a carattere generale, siano tracciabili nelle
materie, che devono considerarsi come i gangli vitali del sistema dell'impiego
pubblico: a) dirigenza; b) valutazione e controlli; ¢) contrattazione collettiva;
d) rapporti con le autonomie territoriali; ) rapporto individuale di lavoro.

2.1. Sulla disciplina della dirigenza — da sempre riconosciuta come asse
portante della cd. “privatizzazione” — il legislatore del 2009 dichiara di vo-
ler perseguire, in piena sintonia con 1 principi di un’amministrazione pub-
blica moderna orientata al risultato, I'obiettivo dell’aumento della manage-
rialita. Sennonché, a ben vedere, lo fa eliminando, o comunque riducendo
sensibilmente, proprio le espressioni piu caratteristiche della managerialita.
E cosi il primo paradosso si incontra nelle nuove regole sulla “premialita”
del personale e sulla “responsabilita e sanzioni disciplinari”.
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Sulla “premialitd”, in sostanza, la legge esclude dalle procedure ogni
autonoma iniziativa del dirigente: la compilazione della graduatoria del
personale, da collocare nelle tre fasce rigidamente fissate dalla legge (art. 19,
d. 150), spetta infatti all’Organismo Indipendente di Valutazione delle perfor-
mance (Oivp). E questo organismo, infatti, a stilare la graduatoria delle va-
lutazioni individuali: sia del personale dirigenziale — distinto in “generale”
e “non generale” — sia del personale non dirigenziale, “sulla base dei livelli
di performance attribuiti ai valutati secondo il sistema di valutazione di cui al
Titolo 11 del presente decreto” (art. 19, co. 1, d. 150).

Ancora piu evidente la contraddizione derivante dalla modifica delle
responsabilita disciplinari: qui la legge “burocratizza” fortemente I’operato
del dirigente, impegnandolo in minuziosi interventi, riguardanti sia I'avvio
delle procedure disciplinari, sia 'applicazione delle sanzioni, secondo gli
schemi gia preconfezionati dalla legge medesima (art. 55-bis, co. 2, del d.lgs.
165 del 2001). II tutto con la fissazione di precise conseguenze sanzionato-
rie a carico del dirigente non adempiente (il nuovo art. s5-sexies del d.Igs.
165/01, al comma 3, prevede, infatti, che “il mancato esercizio o la deca-
denza dell’azione disciplinare, dovuti all’omissione o al ritardo, senza giu-
stificato motivo, degli atti del procedimento disciplinare o a valutazioni sul-
I'insussistenza dell’illecito disciplinare irragionevoli o manifestamente
infondate, in relazione a condotte aventi oggettiva e palese rilevanza disci-
plinare, comporta, per i soggetti responsabili aventi qualifica dirigenziale,
I'applicazione della sanzione disciplinare della sospensione dal servizio con
privazione della retribuzione in proporzione alla gravita dell’infrazione non
perseguita, fino ad un massimo di tre mesi in relazione alle infrazioni san-
zionabili con il licenziamento, ed altresi la mancata attribuzione della retri-
buzione di risultato per un importo pari a quello spettante per il doppio
del periodo della durata della sospensione”).

Mi pare che gia soltanto queste due formulazioni rivelino la schizo-
frenia del legislatore. Da un lato, formalmente, si proclama una moderna
“managerialitd”, che di per sé implicherebbe creativita, autonomia di deci-
sione, responsabilita di risultato ecc. Da un altro lato, in concreto, si riaf-
ferma la vecchia “prassi burocratica” di inchiodare 1l dirigente a comporta-
menti ed atti dettagliatamente previsti dalla legge, per giunta incrementata
da una buona dose di spirito repressivo. Due concetti antitetici, che diso-
rientano non solo l'interprete, ma anzitutto — cid che ¢ piu grave — gli
stessi dirigenti. Incuranti dell’ossimoro, si deve parlare, evidentemente, di
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', intesa quale imposizione ai

una “imposizione legale della managerialita”
dirigenti di dettagliate procedure amministrative, che fissano, a priori e per
tutti, tempi e contenuti delle decisioni da prendere. Altro che manager: il di-

rigente torna ad essere un “legista”, pedante applicatore delle norme®.

3.1.Anche in materia di “valutazione delle performance” e di “controlli”
si manifestano le incoerenze del testo normativo. Si ricordera I’enfasi che,
nella lunga gestazione della legge, ¢ stata data a questa materia, specie nella
prospettiva del cittadino-utente e della cd. customer satisfaction. Qui il legi-
slatore ha investito molto sulla “terzieta” dei controllori, individuando in
essa, almeno sul piano teorico, un positivo fattore di cambiamento delle
amministrazioni: anche perché la terzieta del controllo, se vogliamo, ¢ una
logica conseguenza del principio di distinzione tra politica e amministra-
zione. Sennonché, il miglioramento non c’¢ stato, per una serie di motivi,
anch’essi riconducibili al metodo adoperato dal legislatore, al quale prima
ho fatto cenno.

Alla Commissione per la valutazione, la trasparenza e Uintegrita delle ammi-
nistrazioni pubbliche (Civit), istituita dall’art. 13 del d. n. 150 — posta al centro
del sistema di governo del processo di misurazione e valutazione della perfor-
mance (capo 1v, d. 150) — la legge affida molti compiti, senza conferirle 1 ne-
cessari poteri sanzionatori: “promuove sistemi e metodologie (...) assicura la
trasparenza (...) confronta le performance (...) favorisce la cultura della tra-
sparenza (...)”. Specie nel suo dialogo con le autonomie territoriali, la Ci-
vit non riesce ad imporre modelli effettivi di valutazione (come emerge
dall'impostazione delle sue stesse delibere). Nella sua abbondante produ-
zione per cosi dire “normativa”, infatti, la Civit si ¢ trovata nella difficile
condizione di costruire metodologie di controllo e schemi di valutazione
generali, applicabili cioé a tutte le pubbliche amministrazioni, nella consape-
volezza perd che, specie per le autonomie territoriali, non poteva oltrepas-
sare un mero potere di proposta. Questa consapevolezza emerge gia dalle
primissime delibere adottate, nelle quali I’ Authority si limita ad indicare e/o
suggerire soluzioni, favorendo l'applicazione in concreto del principio di
trasparenza per assicurare un controllo effettivo di tutte le amministrazioni’.
Non ¢ un caso che gli Enti locali, in particolare, da subito abbiano respinto

" RusciaNo, Lo Statuto dei lavoratori e il pubblico impiego, in LD, 2010, p. 120.

? Sulla necessita di individuare un padrone “serio” nelle pubbliche amministrazioni cft.
BELLAVISTA, La figura del datore di lavoro pubblico, in DLRI, 2010, p. 87 ss.

3 Cftr., ad esempio, la Delibera n. 4/11.
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I'idea di accettare modelli calati dall’alto, non adatti alle proprie peculiarita
organizzative®.

Il nuovo assetto di regole non riesce cosi a scalfire 'auto-referenzialita
del controllo, tipica della gran parte dei sistemi invalsi nelle amministra-
zioni italiane, specie in quelle regionali e locali’. Gli organismi terzi, al con-
trario, nella loro sovraesposizione, rischiano di accollarsi responsabilita per
omissioni e/o carenze strutturali appartenenti alla funzione di indirizzo
politico-amministrativo dell’ente: si pensi, ad esempio, alla mancata costitu-
zione dei servizi di controllo di gestione, che ¢ il presupposto necessario
per consentire agli organismi interni di effettuare una oggettiva valutazione
delle performance. Su questi problemi la legge del 2009 non incide: gli inter-
venti, che essa propone, alimentano 'incertezza circa i soggetti ed 1 ruoli ad
essi affidati e rischiano di incrementare il contenzioso giudiziario, come
unica strada per dirimere le questioni interpretative®.

4.1. Quanto al rispetto delle autonomie territoriali e, quindi, all’adat-
tamento delle nuove regole alle esigenze delle Regioni e degli Enti locali,
il d.lgs. 150 non supera le incertezze segnalate, sin dall’inizio, da quanti
hanno sottolineato un’impostazione marcatamente centralistico-ministe-
riale del testo di legge. Anzi, si pud dire che 1 meccanismi giuridici, previ-
sti nel decreto, estendano pericolosamente le ambiguita ed i paradossi al-
I'interno del sistema delle fonti. In particolare, va considerato il testo del d.
150: 1a dove suggella la scansione temporale dell’entrata in vigore delle
nuove disposizioni in materia di valutazione e di premialitd con un preciso
e cogente meccanismo di blindatura, riconducibile all'idea della “sussidia-
rietd”. Lart. 16, co. 3, del decreto, infatti, dedicato alle “Norme per gli Enti
territoriali e il Servizio sanitario nazionale”, prevede che “nelle more del-
l'adeguamento ... da attuarsi entro il 31 dicembre 2010, negli ordinamenti
delle Regioni e degli Enti locali si applicano le disposizioni vigenti; de-
corso il termine fissato per 'adeguamento, si applicano le disposizioni pre-

4 Cfr. Relazione Anci 2011, nel punto relativo alla sopravvivenza dei Nuclei di valuta-
zione, nonché la Relazione Civit del 2010, dove la stessa Commissione centrale si limita a
prendere atto che “ai Comuni la Commissione puo limitarsi a fornire suggerimenti stante la
inapplicabilita dell’art. 14”.

3 Al riguardo cfr. MERCURIO, ZoPPOLI A. (a cura di), Politica e amministrazione nelle au-
tonomie locali, Editoriale Scientifica, 2009.

% Sulla inevitabile “gestione giudiziaria” delle questioni aperte dal d.lgs. n. 150/09, v.
Zovpolt L., Il ruolo della legge nella disciplina del lavoro pubblico, in Ip. (a cura di), Ideologia e tec-
nica nella riforma del lavoro pubblico, Editoriale Scientifica, 2009, p. 39.
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viste nel presente Titolo fino all’emanazione della disciplina regionale e lo-
cale””. Con disposizione speculare, viene regolato 'adeguamento degli Enti
territoriali anche quanto alle nuove norme contenute nel Titolo 111, riguar-
dante “Merito e premi” (art. 31, co. 4).

Il vero paradosso ¢ che, mentre questi meccanismi, per espressa vo-
lonta del legislatore, stavano entrando nel sistema delle fonti, si erano gia
sviluppati numerosi Protocolli di intesa tra il Ministero per la pubblica am-
ministrazione e I'innovazione e ’Anci (in data 9 ottobre 2009), nonché tra
lo stesso Ministero e 'Upi (in data 18 novembre 2009), soggetti rappresen-
tativi delle autonomie territoriali. Prima ancora dell’entrata in vigore delle
nuove disposizioni, ciog, le intese interistituzionali sono entrate di fatfo nel
sistema delle fonti, mutando o comunque interferendo con il percorso del
legislatore, quanto a tempi e contenuti: con un notevole incremento delle
situazioni di “incertezza” del diritto®.

5.1. Lo stesso schema finora descritto viene seguito dal legislatore a
proposito della contrattazione collettiva. L'idea di una definizione piu
chiara degli ambiti di intervento della legge e della fonte contrattuale non
puo che essere positiva; ed in questa prospettiva a giovarsene ¢ lo stesso po-
tere di organizzazione, oggi non piu ingabbiato nelle maglie di relazioni
sindacali non di rado ostruzionistiche, alle quali la dirigenza non ¢ capace
di resistere. Condivisibile allora anche 'apprezzamento della Corte dei
Conti per la nuova versione dell’art. s, co. 2, del d.Igs. 165 del 2001, ove si
dice a chiare lettere che le determinazioni per la cd. micro-organizzazione
sono assunte in via esclusiva dagli organi preposti alla gestione con la capa-
cita e 1 poteri del privato datore di lavoro, “fatta salva la sola informazione
ai sindacati, ove prevista nei contratti di cui all’art. 9.

E pero questa lodevole idea di fondo del legislatore finisce con Iessere
pit un annuncio che una svolta vera e, soprattutto, tempestiva, perché non

7 Si tratta del Titolo 1, relativo a “Misurazione, valutazione e trasparenza della perfor-
mance” .

8 Sulla questione v. la ricostruzione di CERBONE, Fonti organizzazione e rapporti di lavoro
negli Enti locali, in IDF, 2009, p. 890 ss.

9 Cfr. la Delibera n. 15/10 delle Sezioni Unite della Corte dei Conti sul coordina-
mento della finanza pubblica, specie 1d dove si rimarca la necessita di una limitazione piu
chiara dell’area di intervento della contrattazione nazionale e della contrattazione integrativa,
ritenuta, quest’ultima, strumento non in grado di assicurare una effettiva correlazione tra I'e-
rogazione dei trattamenti accessori e l'effettivo accertamento di miglioramenti della perfor-
mance delle amministrazioni e di prevedere adeguati meccanismi di premialitd e selettivita
nella distribuzione delle risorse presenti nei fondi unici.
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supportata da un adeguato regime temporale, troppo superficialmente trat-
tato dal d.gs. n. 150. Non a caso, sul punto, si ¢ da subito acceso un vivace
dibattito, teso a capire se le disposizioni del d.lgs. n. 150/09 — che, modifi-
cando gli articoli 2, 5 e 40 del d.Igs. n. 165/01, ridefiniscono i confini tra po-
teri unilaterali e partecipazione sindacale — abbiano immediata operativita o
siano piuttosto subordinate alla implementazione, da parte della contratta-
zione collettiva (nazionale e integrativa). In materia, la giurisprudenza, in
breve tempo, si ¢ andata stratificando'®; e in via interpretativa ha in pratica
differito Pentrata in vigore di questa parte della legge alla tornata contrat-
tuale successiva, sebbene un’importante Circolare della Presidenza del Con-
siglio dei Ministri-Dipartimento della Funzione pubblica' avesse chiarito,
in senso contrario, che, in assenza di esplicita diversa previsione legislativa, il
termine di entrata in vigore anche di questa parte del decreto dovesse rite-
nersi quello generale'. Cio ha reso necessario il nuovo intervento legislativo
con il decreto correttivo n. 141 del 2011 che, all’art. 5, ha dettato I'interpre-
tazione autentica dell’art. 65 del d.lgs. n. 150, confermando I'immediata ope-
rativitd della disposizione sul potere di organizzazione (art. s, co. 2, d.lgs. n.
165) ed individuando le disposizioni applicabili dalla tornata contrattuale
successiva a quella in corso, al momento dell’entrata in vigore del d. n. 150,
vale a dire “esclusivamente quelle relative al procedimento negoziale di ap-
provazione dei contratti collettivi nazionali” (v. art. s, co. 2, d. n. 141).

5.2. Il legislatore si dimostra altrettanto incerto 1a dove costruisce un
sistema di premialita piramidale, senza alcun apporto sindacale, per poi af-
fidare alla contrattazione integrativa un’importante potesta derogatoria.
Lart. 19, come detto, prevede la distribuzione del personale in tre differenti
livelli di performance, corrispondenti ad altrettante fasce di merito. La stessa
disposizione, al comma 4, affida alla contrattazione integrativa la potesta di
prevedere deroghe alla composizione percentuale delle tre fasce di merito,
nonché alla distribuzione, tra le medesime fasce, delle risorse destinate ai
trattamenti accessori collegati alla performance individuale.

9V, Trib. Torino 2 aprile 2010, in LPA, 2010, p. 91; Trib. Torino 21 settembre 2010 n.
36871; Trib. Trieste 5 ottobre 2010. Cfr. al riguardo NATULLO-GIORNALE, Contrattazione collettiva
e relazioni sindacali nel “limbo”della cd. Riforma Brunetta, in DLM, 2011.

"'N. 7 del 13 maggio 20710.

2 Le norme che vietano alla partecipazione sindacale di interferire con la micro-orga-
nizzazione e con i poteri dirigenziali rientravano, secondo 'impostazione della Circolare, tra
quelle di immediata applicazione, producendo i loro effetti a partire dal 15 novembre 2009.



Rusciano A due anni dalla cd. riforma Brunetta

Anche sul piano dei soggetti la legge ¢ carente: la riscrittura degli ar-
ticoli 41, 46 e 47 del d.Igs. n. 165/2001, non ha affatto ridotto I'interferenza
del Governo e della Corte dei Conti nell’attivita dell’Aran, la cui autono-
mia appare sempre piu ridotta. E cosi I’Aran, concepita dal legislatore del
1992-93 per essere la vera contro-parte datoriale delle organizzazioni sin-
dacali, dotata di una discrezionalita decisionale, coerente con un vero si-
stema di relazioni industriali — precondizione di un vero (ed equilibrato)
sistema di contrattazione collettiva — appare oggi piu che altro come un’a-
genzia tecnica “‘strumentale”'3.

6.1. Pure nella disciplina del rapporto individuale di lavoro ci si poteva
aspettare dal legislatore un intervento coerente: o con la logica della con-
trattualizzazione (e, specialmente, con quella delle moderne tecniche orga-
nizzative, che insistono molto sulla motivazione dei dipendenti negli appa-
rati pubblici) o con il superamento, una volta per tutte, di tale logica ed il
ritorno al rapporto autoritario di diritto pubblico.

Al contrario, cavalcando 'onda emotiva della gente comune, che
spesso (e, beninteso, altrettanto spesso non a torto) si rivolta contro i dipen-
denti pubblici “fannulloni” e “parassiti”, il legislatore ritiene piu importante
— e piu proficuo sul piano del consenso — occuparsi delle punte patologi-
che del rapporto d’impiego e di farlo con metodi decisamente repressivi.
Ad esempio, modificando lart. 55-bis, co. 7, del d. 165 del 2001, I'art. 69 del
d. n. 150 del 2009 prevede una specifica sanzione disciplinare, consistente
nella sospensione dal servizio con privazione della retribuzione, per “il la-
voratore dipendente, o il dirigente, appartenente alla stessa amministrazione
pubblica dell'incolpato o ad una diversa, che, essendo a conoscenza per ra-
gioni di ufficio o di servizio di informazioni rilevanti per un procedimento
disciplinare in corso, rifiuta, senza giustificato motivo, la collaborazione ri-
chiesta dall’autorita disciplinare procedente ovvero rende dichiarazioni false
o reticenti”. Sulla stessa lunghezza d’onda si pone la disposizione dell’art.
s5-sexies, d. n. 165, come modificato dall’art. 69 del d. n. 150, che introduce
nuove sanzioni relative a “responsabilita per condotte pregiudizievoli per
Pamministrazione”. In particolare, il comma 2 prevede un’inedita sanzione
disciplinare, consistente nel “collocamento in disponibilita” del lavoratore,
con lespressa previsione che il provvedimento che definisce il giudizio di-

'3 Cosi CariNct E, 11 secondo tempo della riforma Brunetta: il d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150,
in LPA, 2010, p. 1067.
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sciplinare stabilisce “le mansioni e la qualifica per le quali puo avvenire 'e-
ventuale ricollocamento”. Anche in questo caso, si tratta di interventi per-
meati da una logica repressiva: che, tra I'altro, il legislatore aveva gia avuto
modo di sperimentare regolando la gestione delle assenze per malattia e dei
relativi controlli (su cui v. I'art. 55-septies d.lgs. n. 150/09)'* nel senso di pri-
vare il lavoratore ammalato di parte del trattamento retributivo.

Ad ogni modo, le incertezze sulla tenuta dei sistemi di valutazione ri-
schiano di travolgere anche 1 nuovi mezzi sanzionatori: se Iaccertamento
condotto dai controllori ¢ decisivo, una volta marginalizzata la dirigenza, ¢
logico ritenere frustrata la nuova spinta repressiva se 1 sistemi di valutazione
non saranno in grado di funzionare adeguatamente.

Le stesse incertezze si registrano anche sul piano delle premialita, che il
legislatore troppo sbrigativamente sembra distribuire secondo un modello
calato dall’alto: non solo la collocazione nelle tre fasce di cui all’art. 19, ma
anche tutti gli altri strumenti per premiare il merito e la professionalita,
elencati negli articoli 20-27 (bonus annuale delle eccellenze; premio annuale
per 'innovazione; progressioni economiche; progressioni di carriera; incari-
chi e responsabilita; accesso a percorsi formativi; premio di efficienza) sono
in larga parte ancorati alle risultanze dei sistemi di valutazione.

7.1. Il quadro normativo che si & delineato nei due anni successivi al
d. n. 150, per effetto di una sequenza di vari interventi contenuti prevalen-
temente in leggi finanziarie, ha chiarito — si potrebbe dire: per ammissione
dello stesso legislatore — che le incoerenze rilevate nel decreto erano fon-
date ed a ragione minavano alla base la tenuta di tutto il complesso norma-
tivo. Se si esclude qualche intervento legislativo utile ad eliminare ambi-
guita, che avevano alimentato contenzioso giurisprudenziale su pilastri por-
tanti del d. n. 150 (la ridefinizione del rapporto tra poteri organizzativi e
competenze sindacali), oppure in materia di comunicazione ed informa-
zione nell’accesso al lavoro (v. l'art. 5, 1. 183/2010) o, ancora, in materia di
tutela della riservatezza (v. art. 14, l. 183/2010), le correzioni normative,

4 Al riguardo, va ricordata la questione di costituzionalita sollevata dal Tribunale Li-
vorno § agosto 2011, in riferimento agli articoli 3, 32, 36, 38, Cost., con riguardo alla dispo-
sizione normativa di cui all’art. 71 1. n. 133/08. Quest’ultima disposizione prevede che “per i
periodi di assenza per malattia, di qualunque durata, ai dipendenti delle pubbliche ammini-
strazioni, nei primi 10 giorni di assenza ¢ corrisposto il trattamento economico fondamen-
tale con esclusione di ogni indennita o emolumento, comunque denominati, aventi carattere
fisso e continuativo, nonché di ogni altro trattamento accessorio”.
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proprio perché maturate in una logica settoriale e disorganica, hanno con-
dotto a quella paralisi applicativa, di cui si € detto all’inizio di queste note.
Le stesse correzioni utili del d. n. 141 sono intervenute con notevole ri-
tardo, dopo gli interventi giurisprudenziali che hanno indotto le dirigenze
pubbliche ad agire con cautela, non usufruendo delle opportunita garantite
dal d. n. 150 nell’esercizio dei propri poteri organizzativi.

Un primo colpo all’ambizioso testo del d. 150 proviene dal d.l. 31
maggio 2010 n. 78, convertito in 1. n. 122/2010: dove, in particolare, con la
disposizione dell’art. 9 (“Contenimento delle spese in materia di impiego
pubblico”), si stabilisce che “per gli anni 2011, 2012 e 2013, il trattamento
economico complessivo dei singoli dipendenti, anche di qualifica dirigen-
ziale, ivi compreso il trattamento accessorio, previsti dai rispettivi ordina-
menti delle amministrazioni pubbliche (...) non puo superare, in ogni caso,
il trattamento in godimento nell’anno 2010” (art. 9, co. 1)'S. Si congelano
cosi le aspettative di ogni differenziazione meritocratica per fasce dei pub-
blici dipendenti.

Nella stessa disposizione si annida, inoltre, una pesante incursione del
potere politico nell’area dell’autonomia della dirigenza: il comma 32 del-
lart. 9, infatti, prevede che “a decorrere dalla data di entrata in vigore del
presente provvedimento, le pubbliche amministrazioni che (...) alla sca-
denza di un incarico di livello dirigenziale (...) non intendono, anche in
assenza di una valutazione negativa, confermare l'incarico conferito al diri-
gente, conferiscono al medesimo dirigente un altro incarico, anche di va-
lore economico inferiore”.

Con I'Intesa siglata il 4 febbraio 2011 tra il Governo e alcuni sindacati
(Cisl, Uil e Ugl), si consuma, infine, un’altra pagina di ripensamento delle
importanti scelte fatte, appena un anno prima, in tema di valutazione delle
petrfomance e adozione di sistemi di premialita, fondati sulla differenziazione
del personale. L'Intesa infatti puntualizza due questioni fondamentali: a) “le
retribuzioni complessive, comprensive della parte accessoria, conseguite dai
lavoratori nel corso del 2010, non devono diminuire, per effetto dell’appli-

'S In sede di conversione con 1. n. 122/10, il testo viene modificato ed il riferimento
non ¢ piu al termine “trattamento in godimento nell’anno 2010”, ma al trattamento “ordi-
nariamente spettante per 'anno 2010, al netto degli effetti derivanti da eventi straordinari
della dinamica retributiva, ivi incluse le variazioni dipendenti da eventuali arretrati, consegui-
mento di funzioni diverse in corso d’anno, fermo in ogni caso quanto previsto dal comma
21, terzo e quarto periodo, per le progressioni di carriera comunque denominate, maternita,
malattia, missioni svolte all’estero, effettiva presenza in servizio”.
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cazione dell’art. 19 del d.Igs. n. 150/09” (punto 2); b) “a tale scopo per 'ap-
plicazione dell’art. 19, co. 1, del d.lgs. n. 150/2009 potranno essere utilizzate
esclusivamente le risorse aggiuntive derivanti dall’applicazione del comma
17 dell’art. 61 del d.1. 25 giugno 2008, n. 112, convertito con modificazioni,
dalla L. n. 133/08 (cd. dividendo dell’efficienza)” (punto 3).

Non si fa in tempo a metabolizzare le ripercussioni di questa impor-
tante fase sindacale della riforma, che il legislatore si riappropria della
scena, con il d.Igs. 1 agosto 2011 n. 141, che apporta modifiche ed integra-
zioni al d.Igs. n. 150/09, ed in particolare, ancora una volta, alla differenzia-
zione retributiva in fasce, prevista dagli articoli 19, commi 2 e 3, e 31,
comma 2, d.gs. n. 150. Il d.Igs. n. 141 stabilisce che essa “si applica a partire
dalla tornata di contrattazione collettiva successiva a quella relativa al qua-
driennio 2006-2009” (art. 6 d.lgs. n. 141/171).

Questa disposizione tuttavia mal si concilia con un’altra previsione, di
poco precedente, contenuta nel d.1. 6 luglio 2011 n. 98, convertito in 1. n.
111/2011, che stabilisce all’art. 16, co. 5 (con esclusione degli enti territoriali
e degli enti del Servizio Sanitario Nazionale), che “le eventuali economie
aggiuntive effettivamente realizzate (...) possono essere utilizzate annual-
mente, nell'importo massimo del 5o per cento, per la contrattazione inte-
grativa, di cui il so per cento destinato alla erogazione dei premi previsti
dall’art. 19 del decreto legislativo 27 ottobre 2009 n. 150. La restante quota
¢ versata annualmente dagli enti e dalle amministrazioni dotati di autono-
mia finanziaria ad apposito capitolo dell’entrata del bilancio dello Stato”.

Si consegna cosl all’interprete un quadro normativo che definire con-
fuso ¢ dire poco. Sicché si rafforza I'idea che quella del 2009 non ¢ mai
stata una vera “riforma” della pubblica amministrazione.

Se, poi, all'inadeguatezza dell’intervento normativo, desumibile gia dal
testo originario del decreto, si aggiunge I'incalzante necessita di produrre
norme su norme per tagliare risorse agli apparati pubblici e per superare le
troppe ambiguita di una “riforma” che non ¢ tale, si ottiene oggi un effetto
paradossale sullo stato delle pubbliche amministrazioni: all’aumentare della
stratificazione normativa — alimentata continuamente da leggi, decreti legge,
circolari, decreti correttivi, intese ed accordi — diminuiscono, fino quasi ad
azzerarsi, le opportunita di migliorare 'efficienza complessiva delle pubbli-
che amministrazioni sia mediante la modernizzazione degli apparati e delle
strutture, sia mediante la motivazione e 'incentivazione dei pubblici dipen-
denti.
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SOMMARIO: 1. Squilibri commerciali e crisi della unita europea. 2. Costi del lavoro diver-
genti e crescita degli squilibri commerciali. 3. Deflazione, dumping e instabilita: il ruolo
della Germania. 4. Una possibile alternativa: lo “standard retributivo” europeo. 5. Origini e
implicazioni dello standard retributivo. 6. Standard retributivo e politica economica europea.

1. Squilibri commerciali e crisi della unita europea

Sembrano lontani i tempi in cui Olivier Blanchard e Francesco Gia-
vazzi consideravano 'ampliamento degli squilibri commerciali tra paesi eu-
ropei un sintomo virtuoso della maggiore integrazione finanziaria della
zona euro'. Da qualche anno la loro tesi appare superata, e va invece
diffondendosi tra gli studiosi una interpretazione meno rassicurante degli
sbilanciamenti nel commercio intra-europeo. Stando a questa diversa vi-
sione, l'attuale crisi dell’'unitd europea non puo semplicemente derivare da
finanze pubbliche fuori controllo ma sembra piuttosto essere associata a un
problema di indebitamento complessivo, sia pubblico che privato, e in par-
ticolare a uno squilibrio nei rapporti di debito e credito tra 1 paesi mem-
bri dell'Unione. Piu precisamente, si ritiene che la crisi sia alimentata da
una profonda asimmetria tra economie “forti” ed economie “deboli” del-
larea, che determina crescenti surplus verso 'estero soprattutto per la Ger-
mania, a fronte di deficit commerciali sistematici per 1 cosiddetti paesi “pe-
riferici” dell’Unione.

* Una versione preliminare del presente articolo ¢ stata pubblicata su wuww.economiapo-
litica.it, il 2 marzo 2011. Ringrazio Mario Altavilla per il contributo alla raccolta ed elabora-
zione dei dati.

! BLANCHARD, G1avAZZI (2002), Current Account Deficits in the Euro Area: the End of the
Feldstein-Horioka Puzzle?, Brookings Papers on Economic Activity, n. 2.

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11
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In effetti, gid ai primordi della Unione monetaria alcune voci isolate
avevano avanzato il sospetto che il vero tallone d’Achille dell’euro potesse
risiedere non semplicemente nella crescita dei debiti pubblici quanto piut-
tosto nell’accumulo di debiti sia pubblici che privati verso lestero da parte
di alcuni paesi membri, e di corrispondenti crediti verso 'estero da parte
di altri*. Le evidenze empiriche sembrano avere piu volte confermato que-
sta tesi alternativa. Guardando per esempio all’ltalia, ¢ interessante notare
che per lungo tempo il difterenziale (spread) tra i tassi d’interesse sui titoli
pubblici nazionali e i tassi sui titoli tedeschi ¢ risultato in genere piu sensi-
bile all’andamento del deficit commerciale verso I’estero che all’andamento
del deficit pubblico’. Cio potrebbe indicare che gli operatori finanziari
considerano l'indebitamento estero pit pericoloso dell’indebitamento sta-
tale. Man mano che il primo, piu che il secondo, tende a crescere, essi sem-
brano esigere tassi d’interesse pit alti per cautelarsi contro eventuali rischi
di insolvenza. Piu di recente questa chiave di lettura alternativa ha trovato
ulteriori riscontri. Dopo la grande recessione mondiale, infatti, la sensibilita
degli spreads al’andamento dei disavanzi esteri pare essersi addirittura ac-
centuata. Uattenzione verso gli squilibri nei conti con l'estero ¢ dunque
cresciuta, anche tra gli esponenti del cosiddetto mainstream di teoria econo-
mica. U'economista tedesco Daniel Gros, per esempio, ha fatto notare che
tra 'andamento dei conti esteri dei paesi membri dell’Unione nel periodo
2007-2009 e gli spreads del febbraio 2011 esiste una correlazione molto ele-
vatat. Uesercizio di Gros sembra cogliere nel segno, ma la scelta del periodo
di riferimento della rilevazione sugli spreads appare limitata e non del tutto
convincente. In alternativa, si possono contemplare i differenziali medi di
tutto 'anno 2010. L'analisi rimane ovviamente del tutto preliminare, ma il
grafico risultante ci pare comunque indicativo (si veda la Figura 1). Sul-
l'asse orizzontale ¢ riportata la misura del saldo dei conti con l'estero rap-
presentata dalla media delle partite correnti rispetto al Pil degli anni 2007-
2009. Sull’asse verticale ¢ riportata la media 2010 degli spreads rispetto ai
tassi d’interesse sui titoli pubblici tedeschi. Osservando la figura si rileva
chiaramente che quanto maggiore ¢ il deficit verso l'estero tanto maggiori

? GraziaNt (2002), The Euro: an Italian Perspective, International Review of Applied
Economics, 16, 1.

3 Brancacclo, Deficit commerciale, crisi di bilancio e politica deflazionista, in Studi Economici,
2008, n. 96.

4 Gros, External versus domestic debt in the euro crisis, www.voxeu.org, 24 maggio 2011.
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sono gli spreads fra i tassi. Si noti inoltre che la relazione non ¢ lineare. Cio
sembra conforme all’idea che il rischio di default incorporato negli spreads
aumenti al crescere del deficit commerciale. Anche per questo motivo la
crescita dell’indebitamento verso 'estero potrebbe all'improvviso render
concreta la minaccia, tante volte evocata, di una crisi di fiducia sulla solvi-
bilita dei paesi debitori e di una conseguente ondata di vendite sui mercati
dei titoli che questi hanno emesso.

Soveraign Spread vs Current Account
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Fig. 1 - Correlazione tra saldi esteri e spreads sui tassi d’interesse’

Per quanto rudimentale, il test effettuato presenta qualche elemento di
interesse anche perché genera un coefficiente di determinazione molto
prossimo a quello che si ottiene dalla stima del nesso tra 1 medesimi spreads
e 1 saldi di bilancio pubblico. Cio ¢ tanto piu indicativo se si considera che
gli spreads rappresentano i differenziali tra 1 rendimenti dei soli titoli pub-
blici, i quali evidentemente non coincidono con 1 titoli espressione dei
saldi esteri.

Posto allora che la stima suggerita da Gros trovi ulteriori conferme,
come puod spiegarsi la sensibilita dei differenziali tra 1 rendimenti dei titoli
pubblici all’andamento dei conti esteri? A tale riguardo, ¢ opportuno tenere

5 Dati Eurostat.
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in considerazione le varie ragioni per cui il rischio di insolvenza potrebbe
essere associato piu facilmente all’accumulo di debiti verso Iestero, pubblici
e privati, che alla crescita del solo debito pubblico. Gros per esempio fa no-
tare che se il debito pubblico ¢ in prevalenza nelle mani dei residenti di un
paese, 1l governo potrebbe costringerli a pagare una imposta per coprire il
pagamento delle cedole che essi si attendono dal possesso dei titoli. Ossia, in
quanto contribuenti, 1 creditori sarebbero di fatto costretti a pagare sé stessi.
Applicata anche solo parzialmente, questa ricetta puo in effetti tutelare uno
Stato dal rischio di insolvenza. Essa tuttavia non ¢ praticabile qualora il de-
bito sia nelle mani di possessori stranieri, i quali non ricadono sotto la giu-
risdizione fiscale dello Stato di cui sono creditori. Uno Stato indebitato
verso l'estero dispone dunque di una possibilita in meno per coprire 1 pa-
gamenti dovuti, e risulta quindi maggiormente esposto all’eventualita del
fallimento. Ma vi sono spiegazioni anche pit profonde della maggiore ri-
schiosita dell’indebitamento estero. Ad esempio, ¢ importante notare che un
paese tende al deficit commerciale verso I'estero quando vende poco agli al-
tri paesi e compra molto da essi. Il disavanzo con 'estero pud quindi esser
visto come una spia della scarsa competitivita del sistema produttivo nazio-
nale. La crescita dei debiti esteri potrebbe allora a un certo punto indurre le
associazioni imprenditoriali del paese in questione ad esigere uno sgancia-
mento dalla moneta unica e una svalutazione del cambio per tentare di re-
cuperare margini di competitivitd. I creditori esteri del paese in questione
saranno allora indotti a chiedere tassi d’interesse piu alti per cautelarsi con-
tro il rischio che il deprezzamento della valuta nazionale sia accompagnato
da un default, e quindi riduca anche il valore dei titoli di cui sono in pos-
sesso. Dunque, ancora una volta, al debito estero si attribuisce la maggiore
rischiosita. Ed ¢ importante sottolineare che puo trattarsi di debito accumu-
lato non solo dal settore pubblico ma anche dalle imprese e dalle banche
che costituiscono il settore privato del paese in questione.

Si potrebbe proseguire a lungo con gli esempi, ma il nucleo di questa
argomentazione ¢ uno: il dibattito di politica economica di questi anni, eu-
ropeo e nazionale, sembra essersi soffermato troppo sui pericoli derivanti
dall'indebitamento pubblico mentre pare aver trascurato le minacce prove-
nienti dagli squilibri nei conti esteri, e in particolare nei rapporti di debito
e credito tra 1 paesi membri dell'Unione. Cio ¢ tanto pit grave se si consi-
dera che nel corso dell’ultimo decennio gli squilibri commerciali tra 1 paesi
della zona euro hanno raggiunto dimensioni senza precedenti, e non si sono
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quasi per nulla attenuati dopo la grande recessione del 2008-2009. In parti-
colare, nel 2010 I'Italia ha fatto registrare un deficit verso l'estero in rapporto
al Pil del 4,2%, la Spagna del 4,5%, il Portogallo del 9,8%, la Grecia
dell’11,8%. Di contro, la Germania ha conseguito un surplus verso I'estero
del 5,1%. Definirla una situazione al limite della insostenibilitd potrebbe ri-
velarsi presto tutt’altro che una esagerazione. Questo forse ¢ il motivo per
cui anche il Consiglio e la Commissione europea, solitamente riluttanti sul
tema, hanno iniziato a riconoscere che uno squilibrio eccessivo nei com-
merci intra-europei accresce I'instabilita e il rischio di nuove crisi®.

2. Costi del lavoro divergenti e crescita degli squilibri commerciali

Quali possono essere le cause degli squilibri commerciali interni alla
zona euro? Perché la Germania continua ad accumulare surplus mentre
Grecia, Irlanda, Italia, Portogallo e Spagna tendono sistematicamente al de-
ficit nei conti con l'estero? Limitarsi ad aftermare che i paesi periferici
spendono “troppo” mentre la Germania spende “troppo poco” ¢ una prassi
diffusa che pero rasenta la tautologia. Piu interessante ci sembra la tesi se-
condo cui gli attuali scompensi commerciali sarebbero almeno in parte da
imputare a una divergenza tra i costi del lavoro per unita prodotta dei vari
paesi dell’'Unione. E questa una interpretazione di cui si discute da tempo
e che raccoglie il parere favorevole di svariati esperti. Di recente tuttavia
Charles Wyplosz ha respinto con risolutezza questa spiegazione’. econo-
mista del Graduate Institute di Ginevra ha riconosciuto che dal 1999 ad
oggl in Germania 1 salari sono cresciuti pochissimo rispetto alla produtti-
vita, per cui il costo unitario del lavoro si ¢ ridotto e la competitivitd ¢ au-
mentata rispetto agli altri paesi. Egli pero ha aggiunto che il cambiamento
relativo dei costi unitari non ha quasi mai superato i dieci punti percen-
tuali. Date le evidenze esistenti sulla bassa sensibilita delle bilance commer-
ciali all’'andamento dei costi unitari, Wyplosz ha dunque concluso che le
variazioni di questi ultimi sono state troppo modeste per poter essere in-
cluse tra le determinanti principali degli squilibri intra-europei.

6Si vedano, ad esempio: EUROPEAN COMMISSION (2000), Competitiveness developments
within the euro area, Quarterly Report on the Euro Area, vol. 8, n. 1; ¢ EUROPEAN COMMISSION
(2010), The impact of the global crisis on competitiveness and current accounts divergences in the euro
area, Quarterly Report on the Euro Area, vol. 9, n. 1.

7 WypLOsZ (2011), Happy 20112, wwi.voxeu.org, § January.
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Wyplosz ¢ uno dei massimi esperti in tema di unione monetaria, e le
sue conclusioni dovrebbero almeno in parte rassicurarci sulla tenuta futura
della zona euro. A ben guardare tuttavia esse non appaiono del tutto con-
vincenti, per due motivi. In primo luogo, se il problema consiste nel veri-
ficare la robustezza della zona euro di fronte alla eventualita di nuovi attac-
chi speculativi, allora si deve tener presente che gli operatori sui mercati fi-
nanziari elaborano le loro strategie anche alla luce degli andamenti attesi
delle principali variabili economiche. In quest’ottica si dovrebbe quindi te-
ner conto non solo degli squilibri commerciali gia registrati ma anche dei
fattori che possono concorrere ad accentuarli ulteriormente in futuro. Il
grafico seguente offre in tal senso alcune indicazioni (Figura 2)%:

| Prolezione ULC — dati OECD |

* 1) Germania * 6) Francia * 10)Spagna
¢ 2) Austria ¢ 7) Paesi Bassi ¢ 11) Italia

0,4 ¢ 3) Finlandia * 8) Portogallo ¢ 12) Grecia
* 4) Belgio .
¢ 5) Lussemburgo

0,3 A . ) . .

2000 2005 2010 2015 2020 2025
| Anno |

Fig. 2 - L’andamento passato e atteso dei costi monetari del lavoro per unita di pro-
dotto all’interno della zona Euro 12

La figura mostra gli andamenti passati e attesi dei costi monetari del
lavoro per unitd di prodotto dei paesi della zona Euro 12. Per 'arco di
tempo che va dal 1999 al 2008 sono riportati gli andamenti eftettivi dei co-

811 grafico costituisce I'aggiornamento di una elaborazione di dati OECD gid riportata
in Brancacclo (2008), Deficit commerciale, cit.
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sti. Pandamento previsto per gli anni successivi, fino al 2025, si basa invece
su una proiezione lineare dei dati registrati in passato. Dalla proiezione si
evince che se le linee di tendenza che hanno caratterizzato il primo decen-
nio di vita della zona euro venissero confermate anche in futuro, la divari-
cazione tra i costi assumerebbe ben presto dimensioni eccezionali. In par-
ticolare, il costo unitario del lavoro in Germania diminuirebbe in termini
assoluti a fronte di incrementi estremamente accentuati in Portogallo, Ir-
landa, Spagna, Italia e Grecia. Se dunque si ammette, anche solo in prima
approssimazione, che una proiezione lineare dei costi passati possa costi-
tuire una proxy degli andamenti futuri, si giunge alla conclusione che in
pochi anni la forbice tra i costi potrebbe esser tale da generare divari di
competitivita senza precedenti. Essa potrebbe quindi condurre a quella che
Krugman ha definito una “mezzogiornificazione” delle periferie europee,
vale a dire desertificazioni produttive e migrazioni di massa dalle aree piu
deboli dell’'Unione®. Questa eventualita puo in effetti essere considerata
una conseguenza logica del processo di centralizzazione dei capitali euro-
pel in atto da tempo, e della connessa tendenza alla “egemonizzazione te-
desca” dell’Europa. Ad ogni modo, quali che siano le sue determinanti, la
divergenza in atto appare di tale portata da sollevare dubbi sulla tenuta fu-
tura della attuale Unione monetaria.

Il secondo limite dell’analisi di Wyplosz verte sul fatto che egli esa-
mina le divergenze tra 1 costi guardando soltanto ai loro effetti sui prezzi e
quindi sui rispettivi livelli di competitivita dei paesi della zona euro. Cosi
facendo egli trascura la possibilitd che i mutamenti nei costi monetari uni-
tari abbiano implicazioni anche sui margini di profitto e quindi sulla distri-
buzione del reddito. Per esempio, se in Germania il costo monetario del la-
voro per unita prodotta si riduce puo accadere che le imprese tedesche de-
cidano di ridurre i prezzi ma pud anche darsi che scelgano di lasciare 1
prezzi inalterati per aumentare i loro margini. Ora, eventuali aumenti del
margine di profitto modificano la distribuzione del reddito: la quota salari
si riduce e la quota profitti aumenta. Di conseguenza, poiché la propen-
sione al consumo sui salari ¢ in genere molto piu alta della propensione al
consumo sui profitti'®, lo spostamento distributivo a favore di questi ultimi

9 KrRUGMAN P. (1995), Geografia e commercio internazionale, Garzanti (ed. orig. Geography
and Trade 1991).

'©Per una stima delle elasticita dei consumi rispetto ai salari e ai profitti in sei paesi
OECD cfr. HEIN e VOGEL (2008), Distribution and growth reconsidered: empirical results for six OECD
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provochera in Germania un calo della domanda e delle importazioni e
quindi un ulteriore aumento del surplus commerciale tedesco. Oltre al
consueto eftetto che passa per 1 prezzi e per la competitivita esiste dunque
un secondo effetto squilibrante che passa per la distribuzione del reddito e
la domanda di merci. Wyplosz e in generale gli economisti mainstream ten-
dono a trascurare questo canale aggiuntivo, ma tale omissione non appare
giustificata dall’analisi teorica e dalle evidenze empiriche.

3. Deflazione relativa dei salari e instabilita: il ruolo della Germania

Abbiamo dunque pit di un motivo per ritenere che la causa degli
squilibri intra-europei possa essere almeno in parte rintracciata nella diva-
ricazione tra i costi monetari del lavoro per unita prodotta. Il problema che
si pone, allora, ¢ di individuare una politica in grado di contrastare questa
tendenza: in altri termini, quale meccanismo istituzionale potrebbe concre-
tamente arrestare 'ampliamento della forbice tra i costi di produzione dei
paesi membri dell’'Unione monetaria europea? Nelle recenti trattative per
il coordinamento delle politiche economiche dell’'Unione, alcune forze in
seno al Consiglio europeo hanno insistito aftinché si affermasse ancora una
volta I'idea che il mercato, lasciato a sé stesso, sarebbe in grado di correg-
gere spontaneamente gli squilibri. In base a questa visione, si ritiene che al-
cuni paesi tendano sistematicamente al deficit con I’estero poiché in essi
permangono quei lacci normativi e contrattuali che si traducono in costi
di produzione troppo alti. Nei documenti preparatori della riforma si tro-
vano varie esortazioni, rivolte ai paesi in deficit con l'estero, ad accrescere
ulteriormente la flessibilitd del mercato del lavoro e ad abolire gli ultimi
scampoli di indicizzazione dei salari per lanciarsi all'inseguimento della
Germania nella corsa al ribasso dei costi. Il nuovo patto “euro-plus”, siglato
in occasione del Consiglio europeo del 25 marzo 2011, risulta in larga mi-
sura conforme a questo indirizzo politico''.

countries, Cambridge Journal of Economics, 32. Per una stima delle elasticita in Europa cfr.
STOCKHAMMER, ONARAN, EDERER (2009), Functional income distribution and aggregate demand in
the Euro area, Cambridge Journal of Economics, 33. Per I'Italia, si veda: BANcA D’ITALIA
(2010), I bilanci delle famiglie italiane nell’anno 2008, Supplemento al bollettino statistico, n. 8, 10
febbraio.

" ConsicLio EuropEO (2010), Patto “euro-plus” - Coordinamento piit stretto delle politiche
economiche per la competitivita e la convergenza, Conclusioni del Consiglio Europeo, Allegato 1,
25 marzo 20II.
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Questa recente, implicita esortazione alla deflazione salariale non co-
stituisce una novita. Si tratta di una politica che in questi anni ¢ stata am-
piamente sperimentata. Il problema, come abbiamo accennato in prece-
denza, ¢ che tale politica non ha caratterizzato soltanto 1 paesi in deficit ma
anche 1 paest in surplus commerciale, a cominciare proprio dalla Germania.
La caduta del costo unitario delle merci tedesche non ¢ derivata infatti solo
da una marcata crescita della produttivita del lavoro, ma anche da una serie
di profondi cambiamenti nel sistema tedesco di relazioni industriali, che
hanno determinato una dinamica delle retribuzioni estremamente conte-
nuta rispetto agli altri paesi. Il risultato, per certi versi paradossale, ¢ che
proprio la Germania, gid caratterizzata da una sistematica tendenza al sur-
plus commerciale, tra il 2000 e il 2010 si ¢ contraddistinta per retribuzioni
reali pressoché stagnanti e per una caduta della quota salari tra le piu ele-
vate in assoluto™. La tabella seguente descrive il divario tra le dinamiche
delle retribuzioni, in Germania e nell’area Euro a 17:

. Variazione % Variazione % Variazione %
Anni 2000-2010 R o . . . .
retribuzioni nominali| retribuzioni reali |quota salari sul Pil

EURO AREA 17 27,2% 5,2% -0,7%

Germania 11,5% 0,5% -2,7%

Fonte: database AMECO Eurostat

Stando cosi le cose, non deve sorprendere che le politiche di defla-
zione competitiva non abbiano minimamente contribuito ad attenuare gli
squilibri commerciali intra-europei. Piuttosto, essendo state praticate so-
prattutto dai paesi in avanzo con lestero e dalla Germania su tutti, esse
sembrano avere accentuato le divergenze. Inoltre, avendo determinato una
tendenza allo schiacciamento della quota dei redditi destinati al lavoro, tali
politiche potrebbero aver pregiudicato il potenziale di crescita della do-
manda e del reddito in Europa e in futuro potrebbero anche favorire 'av-

2 Va notato che queste divaricazioni erano riscontrabili anche prima della nascita del-
I’euro, sebbene in termini meno accentuati: dalla meta degli anni Settanta al 2007 la quota
salari ¢ diminuita in Germania di 16 punti percentuali; nei paesi della Unione monetaria eu-
ropea di 11 punti, in Italia di 7 punti (database aAMECO Eurostat).
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vio di una nuova recessione'?. Dopo innumerevoli allarmi sui pericoli del
dumping cinese, puo risultare alquanto sorprendente scoprire che il prin-
cipale motore della deflazione salariale si trova in seno all’Europa, per
giunta proprio nel paese leader dell’'Unione.

4. Una possibile alternativa: lo “standard retributivo” europeo

Per 1 motivi suddetti si fatica oggi a confidare nella capacita delle attuali
politiche europee di correggere i profondi squilibri interni alla zona euro.
Anzi, sembra lecito supporre che la tenuta futura dell’'Unione necessiti di
una svolta negli indirizzi finora prevalenti. A questo riguardo, dalla lettera-
tura economica e dagli stessi lavori preparatori dei Trattati dell’'Unione &
possibile trarre alcune indicazioni riguardo a numerosi strumenti alternativi
di coordinamento delle politiche economiche. Alle proposte gia avanzate in
sede accademica e politica ne aggiungiamo qui una ulteriore, definibile
“standard salariale” o “standard retributivo europeo”. Qui di seguito ci sof-
fermeremo sui soli obiettivi di politica economica dello strumento, augu-
randoci che il contributo dei giuristi possa consentire in seguito di ap-
profondire gli aspetti pit specificamente normativi del problema.

La peculiarita dello standard retributivo ¢ che esso mira a intervenire
direttamente sugli squilibri tra 1 costi dei paesi membri. Lo standard opere-
rebbe infatti su due pilastri: 1) Tutti i paesi membri dell’'Unione dovreb-
bero esser tenuti a garantire una crescita delle retribuzioni reali almeno
uguale alla crescita della produttivita del lavoro (la definizione di “retribu-
zioni reali” puo essere estesa fino a includere beni e servizi collettivi garan-
titi dallo stato sociale); 'obiettivo ¢ di interrompere la caduta ormai tren-
tennale della quota salari in Europa e di eliminare la tendenza recessiva che
da essa consegue, vista la maggior propensione al consumo dei salari ri-
spetto ai profitti; 2) Al di sopra della crescita minima, lo standard leghe-
rebbe la crescita delle retribuzioni reali agli andamenti delle bilance com-
merciali, allo scopo di favorire il riequilibrio tra paesi in surplus e paesi in

'3 STOCKHAMMER et AL., cit., stimano che in Europa una riduzione annuale dell'1%
della quota salari ¢ correlata a una riduzione dello 0,35% del Pil. Considerato che in un tren-
tennio la quota salari europea ¢ diminuita di oltre 11 punti percentuali, sembra lecito rite-
nere che I'effetto depressivo cumulato sul livello del Pil europeo possa essersi avvicinato ai 7
punti percentuali. Sul nesso tra sperequazione e crisi economica, si rinvia al volume a cura
di Brancaccro e FONTANA (2011), The global economic crisis - New perspectives on the critique of
economic theory and policy, Routledge, London.
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deficit con l'estero; in particolare, i paesi caratterizzati da surplus commer-
ciale sistematico dovrebbero esser tenuti ad accelerare la crescita delle retri-
buzioni rispetto alla crescita della produttivita al fine di contribuire all’as-
sorbimento degli avanzi con Iestero’. In sostanza, il primo pilastro dello
standard opera in chiave di redistribuzione sociale, il secondo pilastro agi-
sce sul riequilibrio commerciale, ma entrambi sono orientati al rilancio
complessivo della domanda e del reddito europei. Infine, la cogenza: i paesi
nei quali gli andamenti del rapporto tra retribuzioni reali e produttivita
fossero divergenti rispetto allo standard dovrebbero essere sottoposti a san-
zioni analoghe a quelle previste dai Trattati europei nel caso di deficit pub-

291§

blici “eccessivi

E opportuno notare che lo standard retributivo assume piena coerenza
nella misura in cui la dinamica dei salari reali in rapporto alla produttivita
del lavoro sia guidata dalla contrattazione collettiva su retribuzioni e con-
dizioni di lavoro'. Un rafforzamento dei contratti collettivi nazionali e un
loro coordinamento a livello europeo appaiono dunque condizioni neces-

"4 Una crescita dei salari reali maggiore della crescita della produttiviti implica un au-
mento della quota salari sul Prodotto interno lordo. Tale aumento puo contribuire al riassor-
bimento del surplus commerciale in due modi. In primo luogo, se si accetta I'ipotesi che la
crescita della quota salari sia accompagnata da un incremento dell’inflazione, il paese in que-
stione tendera a perdere competitivitd. In secondo luogo, come abbiamo accennato in pre-
cedenza, la crescita della quota salari accresce la propensione media al consumo, e quindi
comporta un aumento della domanda e delle importazioni. Riguardo al primo canale di
riassorbimento dei surplus, si potrebbe obiettare che la crescita della quota salari possa non
essere accompagnata dalla crescita dei prezzi monetari necessaria al riequilibrio, ma possa al
contrario esser correlata a una loro diminuzione. In teoria questa critica ¢ plausibile, ma le
verifiche empiriche sembrano confermare I'esistenza di una relazione positiva tra variazioni
della quota salari e variazioni dei prezzi (cfr. STOCKHAMMER et AL., cit. ed HEIN e VOGEL, cit.).
Nulla esclude ovviamente che, laddove necessario, si possa affinare ulteriormente il meccani-
smo dello standard introducendo un criterio che incida direttamente sulla dinamica dei
prezzi monetari. Ad ogni modo, ¢ importante notare che I'obbligo di accrescere i salari reali
oltre la produttivita non ¢ I'unico mezzo attraverso il quale il paese considerato potra rias-
sorbire il suo surplus commerciale. Quel che conta, nella logica dello standard, ¢ che fino a
quando non provvedera al riassorbimento il paese in questione dovra lasciar correre le retri-
buzioni oltre la produttivitd. E questo gia di per sé costituisce un disincentivo al dumping e
una esortazione a contribuire al riequilibrio commerciale.

311 riferimento ¢ al ben noto art. 104 del Trattato sull’'Unione Europea e al relativo
protocollo sui disavanzi pubblici eccessivi.

011 fatto che la determinazione degli andamenti dei salari reali in rapporto alla pro-
duttivita sia affidata alla contrattazione dovrebbe anche raftforzare il nesso tra le quote salari
e 1 prezzi, di cui si ¢ discusso in nota 12.
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sarie per la determinazione di un assetto delle relazioni industriali con-
forme alla logica dello standard.

5. Origini e implicazioni dello standard retributivo

L’idea di standard retributivo non nasce dal nulla. Essa puo esser con-
siderata una sintesi tra la cosiddetta “clausola della valuta scarsa” — origina-
riamente avanzata da Keynes e in seguito immessa, sia pure depotenziata,
nello statuto del Fondo Monetario Internazionale'” — e le cosiddette clau-
sole sul “labour standard” — che da tempo I’Organizzazione Internazionale
del Lavoro (o1L) suggerisce di inserire negli accordi internazionali sul com-
mercio'®. Della clausola della valuta scarsa viene recepita la fondamentale
lezione keynesiana secondo cui la crisi puo essere scongiurata, e la pace tra
le nazioni puo esser garantita, solo se il peso dei riequilibri commerciali
viene spostato dalle spalle dei paesi debitori a quelle dei paesi creditori, at-
traverso una espansione della domanda da parte di questi ultimi anziché
una contrazione da parte dei primi. Del labour standard la proposta qui
avanzata incorpora Pesigenza di sanzionare quei paesi nei quali manchino
alcune condizioni minime di tutela dei lavoratori. Naturalmente, lo stan-
dard retributivo presenta anche delle novita rispetto alle clausole da cui trae
ispirazione. Dalla clausola della valuta scarsa lo standard retributivo si difte-
renzia per il fatto che esso, al fine di salvaguardare il mercato unico euro-
peo, prevede sanzioni pecuniarie anziché restrizioni al commercio per i
paesi inadempienti. Rispetto al labour standard della o1, lo standard retri-
butivo non si sofferma sulle tutele del lavoro ma piu specificamente sulle

7 La definizione di “valuta scarsa” sta ad indicare quei paesi che, collocandosi in posi-
zione di sistematico surplus con I’estero, non hanno bisogno di battere moneta per effettuare
i pagamenti internazionali, per cui la loro valuta tende a circolare in quantita limitata nei
mercati internazionali. Sull’attualita della proposta di Keynes si veda CosTABILE (2007), Cur-
rent Global Imbalances and the Keynes Plan, PERT Working Paper series, 156. Benché fortemente
ridimensionata dal punto di vista degli obiettivi, della effettivita e della cogenza, la clausola
di Keynes venne in seguito inserita nello Statuto del nascente FMmrI: Articles of Agreement of’
the International Monetary Fund, article vir (ex vi).

¥ La om mira in primo luogo a garantire il rispetto dei cosiddetti principi e diritti
fondamentali del lavoro: liberta di associazione e riconoscimento effettivo del diritto di con-
trattazione collettiva; eliminazione di ogni forma di lavoro forzato o obbligatorio; abolizione
effettiva del lavoro infantile; eliminazione della discriminazione in materia di impiego e pro-
fessione. International Labour Organization (1998), 1o Declaration on Fundamental Princi-
ples and Rights at Work and its Follow-up, Geneva.
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retribuzioni (sia pure in una accezione allargata, che pud comprendere i
servizi erogati dal welfare state). In compenso, diversamente dalla proposta
della or1L, lo standard retributivo non si limita a fissare un livello minimo di
tutele in termini assoluti, ma mira piuttosto a fissare una crescita minima
delle retribuzioni reali in termini comparati rispetto alla crescita della pro-
duttivita del lavoro del paese in questione. Questa caratteristica ha impor-
tanti conseguenze: infatti, mentre la logica del labour standard tende a col-
pire soprattutto i paesi meno sviluppati — ed & stata per questo motivo
spesso criticata — lo standard retributivo puo cogliere nella inadempienza
anche 1 paesi piu ricchi (specie quelli che, pur trovandosi in una posizione
di forza, caratterizzata da alta produttivita e da continui accumuli di surplus
verso estero, pretendono magari di insistere con la deflazione salariale).

6. Standard retributivo e politica economica europea

E bene chiarire che lo standard retributivo non pud esser concepito
come un “corpo normativo estraneo’ da inserire in un invariante palinse-
sto istituzionale europeo. Uadozione dello standard avrebbe infatti delle
inevitabili conseguenze sull’'impianto complessivo di politica economica
della Unione. Al fine di render coerenti 'uno e l'altro bisognerebbe in
primo luogo riformare la politica monetaria allentando il vincolo dell'in-
flazione, che attualmente non pud oltrepassare il limite del due percento
nel medio periodo®. Inoltre, per evitare che I'Unione nel suo complesso
incorra in squilibri commerciali strutturali, si renderebbe necessaria 1'ado-
zione di un piu generale “standard retributivo e del lavoro” nelle relazioni
con 1 paesi extra-europei®®. La proposta di standard retributivo dovrebbe

"9 E interessante notare che Guido Carli defini “labour standard sulla moneta” quella
particolare configurazione politico-istituzionale in cui la politica monetaria viene resa acco-
modante e in qualche misura subordinata all’obiettivo di favorire una crescita delle retribu-
zioni reali e della quota salari. Cfr. CaRrLI (1997), Intervista sul capitalismo italiano, Laterza. In li-
nea con una tradizione teorico-politica tuttora prevalente tra gli esponenti di vertice delle
banche centrali, Carli espresse un giudizio negativo su tale assetto istituzionale, lamentando
una perdita di controllo sulla massa monetaria da parte del banchiere centrale.

?°Nei confronti dei paesi esterni all'Unione europea si potrebbe cioé definire lo stan-
dard non solo in base agli andamenti relativi delle retribuzioni in rapporto alla produttivita,
ma anche in base alle dinamiche di altri parametri, tra cui gli indici di protezione del lavoro.
Sul piano della cogenza, le eventuali sanzioni per i paesi in surplus commerciale disallineati
allo standard potrebbero inoltre prevedere anche limitazioni della liberta di circolazione dei
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pertanto essere concepita quale tassello di un piano di politica economica
piu generale, centrato sull’abbandono della logica del dumping tra paesi e
sulla attivazione di un motore “interno” dello sviluppo economico e so-
ciale europeo?'.

Lo standard retributivo rappresenta in definitiva un meccanismo di
coordinamento che mette implicitamente in questione una parte non tra-
scurabile dei Trattati in vigore e dell’attuale impianto politico-istituzionale
europeo. Su quali basi ¢ lecito allora ritenere possibile una sua implemen-
tazione? Senza entrare nel merito di un problema di natura essenzialmente
politica, pud essere interessante notare che lo standard mette in evidenza
un possibile anello di congiunzione tra I'interesse generale alla unita euro-
pea e linteresse dei lavoratori europet, siano essi tedeschi, italiani o greci®?.
Lo “standard” appare infatti contemporaneamente in grado di assicurare al-
I'Europa un nuovo e piu equilibrato profilo di sviluppo, e di generare una
potenziale convergenza di obiettivi tra lavoratori appartenenti a paesi di-
versi, nonostante la divergenza tra 1 rispettivi costi unitari del lavoro. Sa-
rebbe questa una novita assoluta in uno scenario europeo in cui le vertenze
del lavoro hanno finora raramente oltrepassato i confini nazionali, e talvolta
hanno visto 1 lavoratori dei vari paesi europei in aperto conflitto tra loro.
Lo standard in un certo senso ribalta questo scenario. Per questo motivo
non parrebbe del tutto azzardato definirlo un esempio inedito, concreto e
non retorico, di nuovo internazionalismo del lavoro3. Tale caratteristica,

capitali e delle merci. E bene ricordare, in proposito, che la stessa “clausola della valuta scarsa”
contempla un certo grado di protezionismo tra le possibili ritorsioni nei confronti dei paesi
inadempienti.

*!'Un possibile riferimento, al riguardo, ¢ contenuto nella “Lettera degli economisti”
del 10 giugno 2010, un documento di critica delle politiche restrittive europee sottoscritto
da oltre 250 esponenti della comunita accademica e degli enti di ricerca (www.letteradeglieco-
nomisti.it).

221 lavoratori tedeschi, che in questi anni hanno assistito alla maggior crescita in Eu-
ropa del divario relativo tra produttivita e salari, potrebbero risultare particolarmente interes-
sati allo “standard retributivo”. Questo ¢ un punto rilevante che evidenzia I'opinabilita del-
I'idea degli economisti Alberto Alesina e Roberto Perotti, secondo i quali in Germania nes-
suno avrebbe interesse ad assecondare processi di convergenza basati sull’adozione di
politiche espansive da parte dei paesi in surplus. Cfr. ALESINA e PEROTTI (2010), Ricette sba-
gliate: pint spesa in Germania, www.lavoce.info, 18 giugno.

3 Sulla necessita di individuare criteri per superare la contraddizione tra retorica eu-
ropeista e fenomeni di divergenza tra le condizioni materiali di lavoratori appartenenti a
paesi diversi, cfr. BRancaccio (2010), L'afflato europeista alla prova dei dati,in La crisi del pensiero
unico, 2* ed., FrancoAngeli.
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forse, potrebbe anche spiegare l'attenzione che ¢ stata di recente rivolta allo
“standard retributivo” in ambito politico. Beninteso, da tali segnali di inte-
resse non sembra lecito dedurre che ci si trovi a un passo da una svolta ne-
gli indirizzi di politica economica dell’Unione. L'attenzione nei confronti
degli strumenti alternativi di coordinamento politico europeo appare tut-
tora limitata a singoli episodi isolati, e non sembrano ancora esservi all’o-
rizzonte concreti segnali di una svolta nella visione generale del palinsesto
della Unione europea. Una novita sul piano della coscienza politica tutta-
via merita di esser segnalata. Con il prolungarsi della crisi pare infatti
diffondersi la consapevolezza che I'unita europea ¢ minacciata, tra altro, da
forze centrifughe che stanno ampliando a livelli potenzialmente insosteni-
bili la forbice tra i costi unitari del lavoro. La pretesa di contrastare queste
forze affidandosi alle consuete ricette liberiste potrebbe generare effetti
contrari alle attese e danni potenzialmente irreparabili*4.

Abstract

Lattuale crisi dell’Unione monetaria europea non pud essere imputata sem-
plicemente alla crescita dei disavanzi pubblici dei suoi paesi membri. E piuttosto
l'accumulo di squilibri commerciali e di conseguenti crediti e debiti verso I'estero,
privati e pubblici, che sembra alimentare I'instabilita dell’'Unione. La divaricazione
tra 1 costi del lavoro per unitd di prodotto pud rappresentare una delle determi-

*# Cosi come in effetti rischia di generare effetti contrari alle attese il suggerimento di
introdurre vincoli alla espansione del credito interno, recentemente avanzato da Francesco
Giavazzi e Luigi Spaventa. Nel loro intervento i due economisti esaminano due proposte di
regolamento avanzate dalla Commissione UE nel settembre 20710. Essi giudicano il tentativo
della Commissione di introdurre procedure di sanzionamento degli squilibri commerciali
“un esercizio vuoto e inutile”, perché a loro avviso eccessivamente generico e quindi pres-
soché inapplicabile. Una valutazione cosi tranchant appare tuttavia contestabile. Il problema
della definizione di una procedura di correzione degli squilibri commerciali non sembra es-
sere di ordine tecnico ma politico. Piuttosto, il vero limite del documento della Commis-
sione verte sul fatto che esso rimane ancorato alla prassi di caricare il peso dell’aggiusta-
mento sui paesi debitori. Ad ogni modo, sulla base della loro valutazione i due economisti
propongono come alternativa I'introduzione di limiti alla espansione del credito interno.
Ora, non vi ¢ dubbio che il boom creditizio abbia fortemente accentuato gli squilibri e I'in-
stabilita del quadro europeo. Giavazzi e Spaventa tuttavia non sembrano considerare il fatto
che I'imposizione di limiti ai prestiti, presa isolatamente, avrebbe effetti recessivi tutt’altro che
stabilizzanti. La loro proposta andrebbe allora quantomeno affiancata a misure espansive in
grado di bilanciarla. Ma di questa necessita nel loro articolo non si fa cenno. Cfr. Giavazzi e
SPAVENTA (2010), The European Commission’s proposals: Empty and useless, www.voxeu.org, 14
October.
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nanti degli squilibri commerciali tra i paesi della zona euro. La Germania, in parti-
colare, pur trovandosi in una posizione di sistematico surplus verso ’estero, ha
adottato in questi anni una politica di deflazione relativa dei salari che ha accen-
tuato il divario tra i costi del lavoro dei paesi dell’'Unione. Ladozione di uno “stan-
dard retributivo europeo” che induca i paesi in surplus commerciale a far crescere
i salari reali oltre la produttivita del lavoro potrebbe contribuire al riequilibrio nei
conti con 'estero e alla salvaguardia della unita europea.

The current crisis in the European Monetary Union cannot be attributed
simply to the growth of government deficits of its member countries. Rather, trade
imbalances and the resulting accumulation of current account surplus and deficit
seem to contribute to the instability of the Union. The gap between unit labor co-
sts seems to be one of the determinants of trade imbalances between countries in
the euro zone. Germany, in particular, yet in a position of systematic current
account surplus, in recent years adopted a policy of relative wage deflation which
has increased the gap between labour costs. The adoption of a “European wage
standard” may lead surplus countries to generate a growth in real wages higher
than the growth in labour productivity. In this manner it may help to restore trade
balance and the safeguarding of European unity.



Gustavo Danise
I limiti al sindacato del giudice dopo il “Collegato lavoro”
(l. 183/10)

SOMMARIO: 1. Introduzione. 2. I limiti al sindacato del giudice del lavoro, in particolare sulle
clausole generali. 3. Sui contratti oggetto di certificazione. 4. Sulle nozioni di giusta causa
e giustificato motivo.

1. Introduzione

E nota come “Collegato lavoro” la 1. 4 novembre 2010 n. 183, pubbli-
cata su G.U. 9 novembre 2010 ed in vigore dal 24 novembre 20710.

Dopo circa due anni dalla presentazione del d.d.l. n. 1441-quater alla
Camera dei Deputati, il Senato della Repubblica approvava, in data 3
marzo 2010, il medesimo testo licenziato dalla Camera dei Deputati.

Tuttavia, il Collegato lavoro veniva rinviato alle Camere dal Presidente
della Repubblica per una nuova deliberazione, a cagione dei rinvenuti pro-
fili di incostituzionalita di alcune disposizioni.

Dopo il conseguente passaggio in Commissione, il Collegato lavoro ¢
stato definitivamente approvato dalla Camera dei deputati ed ¢ diventato
legge; una fonte normativa mista, in parte legge delega al Governo ed in
parte fonte normativa diretta.

Si tratta di un reticolato normativo dagli effetti devastanti su numerosi
istituti storici dell’ordinamento giuslavoristico: dall’orario di lavoro alla
certificazione del rapporto; dal riordino della Pubblica Amministrazione,
con istituzioni di nuove Commissioni, alla modifica della 1. § febbraio 1992
n. 104; dalle misure di contrasto al lavoro nero alle modifiche di norme ed
istituti previdenziali, passando per una modifica della storica 1. 15 luglio
1966 n. 604 sull'impugnativa del licenziamento.

Lo scopo di questo saggio consiste unicamente nell’indagare i pro-
fondi eftetti prodotti dal Collegato lavoro sul contenzioso giudiziario (artt.
30 ss.), ed in particolare sul sindacato giurisdizionale.

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11
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2. I limiti al sindacato del giudice del lavoro, in particolare sulle clausole gene-
rali

Lart. 30 del Collegato lavoro pone delle limitazioni al sindacato giu-
diziale nelle controversie di lavoro in tre direzioni specifiche, ad ognuna
delle quali € stato dedicato un comma.

Il comma 1 recita: “In tutti i casi nei quali le disposizioni di legge nelle ma-
terie di cui all’articolo 409 del codice di procedura civile e all’articolo 63, comma 1,
del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, contengano clausole generali, ivi com-
prese le norme in tema di instaurazione di un rapporto di lavoro, esercizio dei po-
teri datoriali, trasferimento di azienda e recesso, il controllo giudiziale é limitato
esclusivamente, in conformita ai principi generali dell’ordinamento, all’accertamento
del presupposto di legittimita e non puo essere esteso al sindacato di merito sulle va-
lutazioni tecniche, organizzative e produttive che competono al datore di lavoro o al
committente”.

In prima battuta la disposizione ¢ stata definita “norma-manifesto”, in
quanto avrebbe inciso profondamente sull’esercizio della funzione giurisdi-
zionale nelle controversie di lavoro sia pubblico che privato, sia di tipo su-
bordinato sia di tipo autonomo?.

Non ¢ chiaro se essa rappresenti una mozione di sfiducia del legisla-
tore nei confronti dell’intera categoria dei magistrati ovvero se costituisca
una presa di posizione ideologica in favore della classe imprenditoriale.

I1 discorso merita un prologo. I giudici sono soggetti soltanto alla
legge. Cio costituisce una garanzia per 1 cittadini, che saranno giudicati solo
in base a norme di legge e non all’apprezzamento personale, alle idee ed
all’arbitrio del giudicante.

Tale principio di garanzia di ogni moderno Stato di diritto, quale co-
rollario del principio di legalita, puo incontrare difficolta in fase applicativa.

Se le norme di legge sono formulate in modo vago ed indeterminato,
infatti, il giudicante potra esercitare il suo ministero interpretando la norma
nel singolo caso concreto, secondo il proprio prudente apprezzamento, la
propria sensibilitd, le proprie convinzioni.

Quindi, mutuando dalla dottrina penalistica, deve concludersi che il
principio di legalita puo trovare piena attuazione solo attraverso la produ-

" Nellincontro di studi organizzato il 15 dicembre 2010 dall’Osservatorio Barese sulla
giustizia del lavoro.
11 riferimento al committente ¢ indicativo in tal senso.
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zione di norme formulate in modo concreto e determinato, che limitino,
sino ad azzerarlo, il potere discrezionale del giudice in ordine alla valuta-
zione dei fatti e concetti descritti dalla norma stessa.

Tuttavia, talora il legislatore strategicamente emette delle norme vaghe
ed indeterminate per consentirne I'adeguamento ai nuovi assetti e muta-
menti sociali.

In altri casi, 'adozione di “clausole generali” si impone per i rapporti
giuridici negoziali, in relazione ai quali ¢ impossibile predeterminarne gli
sviluppi.

E il caso della buona fede nell’esecuzione del contratto (art. 1375 cod.
civ.); espressione che puo inglobare un coacervo di situazioni, tra le piu di-
sparate, e che lascia al giudice, in caso di controversia, il compito di indivi-
duare la regola del caso concreto, il precetto ideale che il contraente inte-
ressato avrebbe dovuto seguire.

Va salutata positivamente la scelta di limitare la discrezionalita valuta-
tiva e decisionale del giudice nell’ottica della uniformita di decisioni su
tutto il territorio nazionale e di certezza del diritto, ma si osserva che il le-
gislatore ¢ rimasto intrappolato nella stessa spirale viziosa cui ha tentato di
porre rimedio con la norma.

A cosa ha inteso alludere il legislatore con I'espressione “clausole ge-
nerali”?

La locuzione “clausole generali” identifica espressioni concernenti cri-
teri di valutazione che devono essere precisati in sede interpretativa, intro-
dotte per consentire alla norma di adeguarsi ai mutamenti del contesto sto-
rico-sociale e culturale (cfr. Cass. 10 maggio 2002 n. 6763)3.

Deve ritenersi che il legislatore abbia inteso inglobare in tale espres-
sione, come species del genus, anche le norme elastiche; e cio sia perché non
¢ sempre agevole distinguere concettualmente una clausola generale da un
concetto elastico e sia perché, ad opinar diversamente, la finalitd della
norma ne risulterebbe frustrata*.

Le norme o concetti “elastici” delineano fattispecie non precise e de-
terminate, bensi flessibili e connotate da requisiti di carattere generale, alle

3 Secondo SartoRt, Collegato lavoro, in “II Civilista”, 2010, p. 27, I'espressione clausole
generali richiama le norme giuslavoristiche in cui il legittimo esercizio del diritto di recesso
del datore di lavoro ¢ subordinato alla sussistenza di una ragione oggettiva giustificatrice.

4 Tale opinione ¢ stata gia patrocinata nell’incontro di studi organizzato il 15 dicembre
2010 dall’Osservatorio Barese sulla giustizia del lavoro, ove ¢ stata riproposta la distinzione
concettuale tra norme elastiche e clausole generali.
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quali I'interprete deve conferire concretezza, rifacendosi a modelli di com-
portamento ed a parametri valutativi attinti dal contesto di riferimento.

Secondo lart. 30, co. 1, del Collegato lavoro, quando il giudice incorre
in clausole generali contenute in norme di legge deputate a regolare il rap-
porto controverso, deve circoscrivere il suo controllo al presupposto di le-
gittimita senza entrare nel merito della scelta.

Un esempio di clausola generale nel settore giuslavoristico ¢ costituito
dalla nozione di “giusta causa” di licenziamento “che non consenta la pro-
secuzione, anche provvisoria, del rapporto”; si tratta di una nozione che la
legge, allo scopo di un adeguamento delle norme alla realta da disciplinare,
articolata e mutevole nel tempo, configura con una disposizione di limitato
contenuto, delineante un modulo generico che richiede di essere specifi-
cato in sede interpretativa, mediante la valorizzazione sia di fattori esterni
relativi alla coscienza collettiva, sia di principi che la stessa disposizione ta-
citamente richiama.

Tali specificazioni del parametro normativo hanno natura giuridica e
la loro disapplicazione ¢ quindi deducibile in sede di legittimita come vio-
lazione di legge, mentre 'accertamento della concreta ricorrenza, nel fatto
dedotto in giudizio, degli elementi che integrano il parametro normativo e
le sue specificazioni, e della loro concreta attitudine a costituire giusta causa
di licenziamento, si pone sul diverso piano del giudizio di fatto, demandato
al giudice di merito e sindacabile in Cassazione a condizione che la con-
testazione non si limiti ad una censura generica e meramente contrapposi-
tiva, ma contenga, invece, una specifica denuncia di incoerenza rispetto agli
standard, conformi ai valori dell’ordinamento, esistenti nella realta sociale?.

Dunque, il giudice deve valutare la conformita tra il contenuto del-
l'atto ed il comportamento successivo del datore. Ad es. se il datore di la-
voro licenzia il lavoratore subordinato per giustificato motivo oggettivo
dettato da esigenze produttive o riassetto organizzativo, il giudice deve va-
lutare che in epoca successiva al licenziamento il datore di lavoro non ab-
bia assunto piu alcun lavoratore nel settore in sofferenza.

Lo scrivente ritiene che la disposizione in commento nulla aggiunge
ad un assetto ordinamentale gia assestatosi sulle medesime posizioni per ef-
fetto del consolidamento di stabili indirizzi interpretativi in giurisprudenza
sia di legittimita che di merito.

3 In questi termini si & espressa molto recentemente la S.C. di Cassazione con sentenza
del 2 marzo 2011 n. 5095.
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Le nozioni di giusta causa e giustificato motivo oggettivo, ad es., sono
state oggetto di numerosi interventi e contributi chiarificatori della Su-
prema Corte di Cassazione, che per I'autorevolezza dell’autorita si pon-
gono quali criteri guida per 1 giudici di merito.

Al contempo, ¢ un assioma, un dogma inconfutabile, il fatto che il
giudice non possa sindacare nel merito le scelte datoriali, come testimo-
niato dalla copiosa giurisprudenza che si & formata sull’art. 41 Cost.°.

In tema di licenziamento collettivo ai sensi della 1. 23 luglio 1991 n.
223, la Cassazione ha chiarito in sent. 28 ottobre 2009 n. 22825 che: “In
tema licenziamento collettivo, la specificita degli oneri di comunicazione in sede di
apertura e chiusura della procedura di mobilita, previsti dagli artt. 4, commi 3 e 9,
della legge n. 223 del 1991, fonda la possibilita di controllo sindacale e individuale
dell’operazione, altrimenti insindacabile in sede gindiziaria, trovando conferma
Pimportanza di tali adempimenti nella previsione della sanzione dell’inefficacia dei
licenziamenti, anche nel caso di comunicazione iniziale o finale incompleta o infe-
dele. Ne consegue che, con riguardo alle modalita di applicazione dei criteri di scelta,
la comunicazione ex art. 4, comma 9, della legge n. 223 del 1991, deve essere speci-
fica e dare pienamente conto dei criteri effettivamente e concretamente seguiti”
(conforme Cass. 2 marzo 2009 n. §034).

Sul tema specifico del licenziamento per giustificato motivo oggettivo,
la Corte di Cassazione ha statuito nella recente sent. 30 novembre 2010 n.
24235: “Il motivo oggettivo di licenziamento determinato da ragioni inerenti all’at-
tivita produttiva, nel cui ambito rientra anche Uipotesi di riassetto organizzativo at-
tuato per la pin economica gestione dell’impresa, é rimesso alla valutazione del da-
tore di lavoro, senza che il giudice possa sindacare la scelta dei criteri di ge-
stione dell’impresa, atteso che tale scelta ¢ espressione della liberta di iniziativa
economica tutelata dall’art. 41 Cost., mentre al giudice spetta il controllo della reale
sussistenza del motivo addotto dall’imprenditore; ne consegue che non ¢ sindacabile
nei suoi profili di congruita ed opportunita la scelta imprenditoriale che abbia com-
portato la soppressione del settore lavorativo o del reparto o del posto cui era addetto
il dipendente licenziato, sempre che risulti Ueffettivita e la non pretestuosita del rias-
setto organizzativo operato”.

Quindi, la norma in commento, per come ¢ stata formulata, non pos-
siede alcuna portata innovativa, perché i suoi principi ed assunti sono stati

6 Coppora, Collegato lavoro, ordinamento comunitario e poteri del giudice, in RGL, 2011, p.
O1 ss.
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gia da tempo recepiti dall’ordinamento grazie all’opera interpretativa dei
Tribunali.

Inoltre, come si evince dal richiamo ai principi generali dell’ordina-
mento, il giudice continua ad essere tenuto a verificare il rispetto da parte
del datore di lavoro dei generali obblighi di correttezza e buona fede (artt.
1175 e 1375 cod. civ.), nonché ad accertare gli intenti discriminatori per ra-
gioni sindacali, politiche, religiose, etniche, di lingua, di genere, di handicap
e di orientamento sessuale, sanzionati con la nullita del licenziamento.

3. Sui contratti oggetto di certificazione

Lart. 30, co. 2, L. 183/10 stabilisce: “Nella qualificazione del contratto di la-
voro e nell’interpretazione delle relative clausole il giudice non puo discostarsi dalle
valutazioni delle parti, espresse in sede di certificazione dei contratti di lavoro di cui
al titolo vir del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modifica-
zioni, salvo il caso di erronea qualificazione del contratto, di vizi del consenso o di
difformita tra il programma negoziale certificato e la sua successiva attuazione””.

Il legislatore del Collegato lavoro, da un lato, ha ridimensionato il ten-
tativo obbligatorio di conciliazione, attestandone la denunciata cronica
inefficienza; dall’altro, ha operato un restyling dell’istituto della certifica-
zione, introdotto dal d.Igs. 10 settembre 2003 n. 276 e per la veritd poco
diffuso sino ad ora.

Anche la certificazione del contratto di lavoro persegue lo scopo di
deflazionare il contenzioso, in quanto la qualificazione operata dalle parti
secondo le modalita descritte nel d.lgs. non possono essere messe in discus-
sione dinanzi al giudice, se non a certe condizioni, di cui ora di dira.

Prescindendo dagli aspetti procedurali, secondo I'originaria versione
dell’istituto, oggetto della certificazione erano soltanto: a) 1 contratti di la-
voro subordinato intermittente, ripartito e a tempo parziale, il contratto a
progetto, b) quello di associazione in partecipazione, ¢) il regolamento in-
terno delle cooperative di produzione e lavoro nella parte relativa ai con-
tratti di lavoro con 1 soci, d) 1 contratti di appalto ai fini della distinzione
dalla somministrazione di lavoro, ¢) le rinunce e le transazioni dei lavora-

7Si ricorda che avverso i vizi dell’atto amministrativo di certificazione, sub specie di
violazione di legge, eccesso di potere ed incompetenza, ¢ possibile anche promuovere il ri-
corso al Tar. La pronuncia incidera ovviamente sul singolo atto e non sul rapporto oggetto
di certificazione.
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tori, anche a progetto, relative a diritti derivanti da norme inderogabili di
legge e collettive (artt. 75, 83, 84, 68 ¢ 72).

Dart. 18 del d.Igs. 6 ottobre 2004 n. 251, nel dettare il nuovo testo del-
lart. 75, ha, poi, esteso la possibilita di avvalersi della certificazione a tutte
le tipologie di contratti di lavoro, sempre nell’ottica di ridurre il conten-
zioso in materia di qualificazione del rapporto.

Lart. 30, co. 4, . 183/10 ha modificato I'art. 75 del d.lgs. 276/03, il cui
nuovo testo recita: “Al fine di ridurre il contenzioso in materia di lavoro, le parti
possono ottenere la certificazione dei contratti in cui sia dedotta, direttamente o in-
direttamente, una prestazione di lavoro secondo la procedura volontaria stabilita nel
presente titolo”.

Il legislatore ha modificato, pertanto, tecnica di formulazione, passando
da una tipizzazione specifica delle figure negoziali da certificare ad una
previsione generale e onnicomprensiva di qualsiasi rapporto in cui venga in
luce — direttamente o indirettamente — una prestazione di lavoro.

Grazie a tale formulazione, il legislatore ha ampliato notevolmente il
raggio di azione dell’istituto in commento ricomprendendovi anche i rap-
porti di lavoro autonomo.

Secondo 1 primi commentatori della riforma, inoltre, con gli avverbi
“direttamente o indirettamente” il legislatore avrebbe compreso nell’am-
bito applicativo della norma non solo il rapporto di lavoro tra somministra-
tore e lavoratore, ma anche il rapporto commerciale tra il somministratore
e l'utilizzatore.

Dart. 31, co. 17, 1. 183/10, infine, completa il quadro della vis espansiva
dell’istituto consentendo la certificazione di contratti gia pendenti ed in
corso di esecuzione, ove i componenti della relativa commissione accertino
che il rapporto si sta svolgendo secondo i caratteri del tipo legale di cui si
chiede la certificazione®.

Lintroduzione della certificazione ¢ stata ispirata dalla costatazione
che la maggior parte del contenzioso del lavoro nei Tribunali italiani ¢ co-
stituita dalle azioni volte a far emergere la simulazione del contratto for-
malmente stipulato rispetto alla tipologia di rapporto che effettivamente ha
trovato esecuzione tra le parti.

8 La certificazione & vincolante non solo per le parti, ma anche per i terzi, tra i quali
vanno annoverati gli enti previdenziali, la direzione provinciale del lavoro, 'agenzia delle en-
trate.
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Per tale motivo, la prima parte della norma vieta al giudice di disco-
starsi dalle valutazioni espresse dalle parti, in sede di certificazione, circa la
qualificazione del contratto di lavoro e l'interpretazione delle relative clau-
sole, salve le ipotesi — descritte nella seconda parte della norma — in cui
loggetto della delibazione giudiziale investe proprio la qualificazione?.

Tuttavia, 1 primi commentatori della novella hanno sottolineato che il
giudice conserva il potere-dovere di interpretare le clausole contrattuali se-
condo 1 canoni ermeneutici di cui agli artt. 1362 ss. cod. civ.".

I limite al sindacato giudiziale sulla qualificazione del rapporto og-
getto di certificazione viene rimosso dal legislatore per i casi di “erronea
qualificazione del contratto, di vizi del consenso o di difformita tra il programma ne-
goziale certificato e la sua successiva attuazione”.

Orbene, la possibilita di adire il giudice per denunciare eventuali vizi
del consenso e/o difformita tra il programma negoziale certificato e la sua
successiva attuazione testimonia l'inidoneita di quest’istituto a realizzare le
finalita perseguite.

Come si diceva, la maggior parte del contenzioso lavoristico ¢ incen-
trato sull’ossimoria tra il contratto di lavoro formalmente stipulato ed il
rapporto di lavoro che ha trovato esecuzione in concreto.

Questa dissociazione discende dallo squilibrio dei rapporti di forza
contrattuale in fase genetica del rapporto.

Si tratta di un fenomeno che ha scatenato le grandi lotte ideologiche
e sindacali in campo giuslavoristico negli anni Settanta, ma che ¢ ancora at-
tuale, con epicentro nelle Regioni del mezzogiorno, e che si rinvigorisce
nei periodi di crisi economica, come quello che stiamo attualmente attra-
versando.

Proprio in virtu di questo squilibrio, il lavoratore, spinto dalla neces-
sita di occuparsi e di guadagnare, accetta le condizioni anche inique e ves-
satorie che gli vengono proposte.

Nella prassi, si tratta per lo piu di proposte unilaterali di lavoro cui il
lavoratore aderisce sotto la pressione psicologica della mancata assunzione,
0, in caso di rapporto in corso di esecuzione, del licenziamento.

Orbene, appare quanto meno discutibile la scelta del legislatore di sot-
trarre al sindacato giurisdizionale un contratto certificato, sulla scorta della

9 Benassi, Atti del Convegno sul collegato lavoro tenutosi a Torino il 20 dicembre 2010.
" DE ANGELs, Collegato lavoro e diritto processuale: considerazioni di primo momento, in wp
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.it, 111/20710.
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considerazione che la certificazione avviene proprio nella fase genetica del
rapporto di lavoro, quella caratterizzata, come detto, dallo squilibrio di po-
tere contrattuale tra il datore di lavoro ed il lavoratore.

Non puo, infatti, escludersi che il datore di lavoro proponga all’aspi-
rante prestatore di dissimulare un rapporto di lavoro subordinato sotto le
mentite spoglie di un co.co.pro. e di recarsi con lui presso la piu vicina
commissione di certificazione al fine di blindare la simulazione negoziale
in un atto amministrativo e di renderla insindacabile finanche al giudice del
lavoro; e parimenti, che I'aspirante prestatore accetti tale proposta, fingendo
dinanzi alla Commissione di certificazione, perché spinto dal bisogno di la-
vorare e dal timore di non trovare un’altra occupazione.

Dunque, la scelta del legislatore va a scapito delle pit evidenti ed ele-
mentari esigenze di tutela del lavoratore, ancor oggi parte debole del rap-
porto di lavoro.

La possibilita di adire il giudice per far valere erronea qualificazione
del rapporto ovvero il vizio di volonta nella certificazione del rapporto o
ancora per ottenere tutela a fronte dell’esecuzione del rapporto in modo
difforme da quanto certificato, consente, a ben vedere, sotto una mutata ve-
ste, lo stesso sindacato giudiziale che si ¢ tentato di limitare, per cui lo
scopo annunciato ¢ destinato a fallire in partenza.

Piu precisamente, premesso che la certificazione opera soltanto sulla di-
chiarazione emessa dalle parti negoziali, e non ¢ in grado di indagare la reale
volonta dei contraenti; e che nel vigente ordinamento ogni dichiarazione
deve essere sorretta da una volonta conforme, prevalendo, in caso di diver-
genza, il dichiarato, per effetto del principio dell’affidamento, ne deriva che
qualora le parti non vogliano affatto il contratto certificato oppure vogliano
in realtd un contratto diverso da quello certificato, resta sempre ammissibile
l'azione per la simulazione (assoluta e relativa), accanto a quella per 'annul-
lamento per incapacita di una delle parti o dei vizi del consenso'.

Quindi, la certificazione non ¢ in grado, per caratteristiche endogene,
di ridurre il contenzioso del lavoro, ma solo di determinarne una modifi-
cazione qualitativa.

Nell’ordinamento giuridico, poi, il tipo contrattuale deve rispondere a
quello legale; quindi, quando le parti dichiarano di volere certificare un
certo contratto — ad es. il co.co.pro. — il rapporto dovra svolgersi secondo

"' BENASSI, op. cit.
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le regole legali del tipo, non potendo le parti stravolgerne i principi car-
dine'.

E in quest’ottica che va letta la previsione dell’azione giudiziaria in
caso di erronea qualificazione del contratto.

LDultima ipotesi di sindacato del giudice sui contratti certificati ha ad
oggetto la difformita tra programma negoziale certificato e sua successiva
attuazione.

Tecnicamente trattasi di una novazione oggettiva del contratto. Se ¢
stata subita dal lavoratore sotto la pressione di un eventuale licenziamento,
gli ¢ consentito di agire in sede giurisdizionale a tutela delle sue ragioni.

La certificazione non pud introdurre patti che violino norme di legge
non derogabili, come, ad esempio, escludere nei licenziamenti disciplinari
Papplicazione dell’art. 7 St. lav. o introdurre lavoro straordinario oltre il li-
mite di legge, ecc.

Le clausole pattuite devono comunque garantire un trattamento com-
plessivamente non inferiore rispetto a quelle del Cenl corrispondente, per
effetto del principio della prevalenza del contratto collettivo rispetto al
contratto individuale di lavoro sancito dall’art. 2077 cod. civ.

Sotto tale profilo, tuttavia, la certificazione, ora ammessa anche per sin-
gole clausole, potra assumere una qualche utilitd nei casi in cui le parti vo-
gliano introdurre deroghe alla disciplina collettiva, come ad esempio allun-
gare 1 termini di preavviso a carico di una parte, oppure stabilire patti di
non concorrenza o giustificare 'apposizione del termine ad un contratto di
lavoro.

Un ultimo accenno agli effetti retroattivi della certificazione ai con-
tratti in corso di esecuzione.

Tale previsione ¢ stata introdotta dal legislatore del Collegato lavoro
con I'evidente finalita di offrire al datore di lavoro, mediante I’avallo delle
Commissioni di certificazione, la possibilita di evitare gli effetti pregiudi-

'2 Sul punto, la Corte Costituzionale ha precisato che “non sarebbe comunque consen-
tito al legislatore negare la qualificazione giuridica di rapporti di lavoro subordinato a rap-
porti che oggettivamente abbiano tale natura, ove da cio derivi I'inapplicabilita delle norme
inderogabili previste dall’ordinamento per dare attuazione ai principi, alle garanzie e ai diritti
dettati dalla Costituzione a tutela del lavoro subordinato”, posto che compito dei giudici ¢
proprio quello di interpretare le norme di cui devono fare applicazione e che, infine, di
fronte a piu possibili interpretazioni di un sistema normativo, essi sono tenuti a scegliere
quella che risulti conforme alla Costituzione” (C. Cost. 25 marzo 1993 n. 121).
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zievoli di ispezioni o di accertamenti da parte degli enti previdenziali rela-
tivamente a rapporti all’origine non certificati.

A parere di chi scrive, ove i datori di lavoro si avvalgano di tale facolta,
daranno vita innanzi alla Commissione di certificazione ad un negozio di
accertamento, o ricognitivo, perché il contratto gia esiste ed ¢ in corso di
esecuzione, e con la certificazione si vuole solo formalizzarlo e renderlo
vincolante nei rapporti coi terzi e dinanzi al giudice.

Quindi la retroazione al momento della stipula discende proprio dalla
natura meramente dichiarativa e non costitutiva della certificazione.

4. Sulle nozioni di giusta causa e giustificato motivo

Il comma 3 dell’art. 30 1. 183/10 recita: “Nel valutare le motivazioni po-
ste a base del licenziamento, il giudice tiene conto delle tipizzazioni di giusta causa
e di giustificato motivo presenti nei contratti collettivi di lavoro stipulati dai sinda-
cati comparativamente pin rappresentativi ovvero nei contratti individuali di lavoro
ove stipulati con Uassistenza e la consulenza delle commissioni di certificazione di
cui al titolo vir del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive modi-
ficazioni. Nel definire le conseguenze da riconnettere al licenziamento ai sensi del-
Particolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 604, e successive modificazioni, il giudice
tiene egualmente conto di elementi e di parametri fissati dai predetti contratti e co-
mungque considera le dimensioni e le condizioni dell’attivita esercitata dal datore di
lavoro, la situazione del mercato del lavoro locale, I’anzianita e le condizioni del la-
voratore, nonché il comportamento delle parti anche prima del licenziamento”.

Che il giudice tenga conto di specifiche tipizzazioni di giusta causa e
giustificato motivo oggettivo contenuti nei Cenl ¢ un fatto ormai assodato
e consolidato.

Numerose sono le pronunce della Suprema Corte di Cassazione che
lo testimoniano.

Cosi, di recente, con sentenza del 17 settembre 2010 n. 19786, la Cas-
sazione ha sancito che “In tema di licenziamento disciplinare, nell’ipotesi in cui
il contratto collettivo nazionale di settore ricolleghi la sanzione esclusivamente al
fatto di aver riportato condanna penale per determinati titoli di reato, il Collegio ar-
bitrale ¢ privo di apprezzamento discrezionale e non puo tenere conto della applica-
zione delle attenuanti generiche in sede penale, dovendo limitarsi ad irrogare la san-
zione a fronte della rigida indicazione contrattuale, atteso che la facolta di sindacare
Pesistenza della giusta causa da parte dell’organo giudicante, pur in presenza di pre-
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visione ‘ad hoc’ dei contratti collettivi presuppone Uesistenza una norma ‘elastica’ che
non si ravvisa quando di fronte a reati particolarmente gravi commessi nell’ambito
del servizio sia prevista la sanzione del licenziamento la quale, pertanto, non puo
essere derubricata”.

Inoltre, la Suprema Corte ha in altra occasione statuito che non si pud
ritenere valido un licenziamento intimato per condotte che siano punite
nel contratto collettivo esclusivamente con una sanzione conservativa's.

D’altro canto, il giudice dovrebbe valutare I'eftettiva gravita delle con-
dotte alla stregua di tutte le circostanze del caso concreto, anche nelle ipo-
tesi in cui il contratto collettivo le inquadrasse astrattamente come fattispe-
cie di giusta causa di licenziamento'.

Resta, poi, valido il principio che gli artt. 3, 1. 604/66, 2119 cod. civ. e
7 della 1. 300/70, che costituiscono norme inderogabili in favore del lavo-
ratore come contraente pitt debole, prevedono per il lavoratore, nei cui
confronti debba essere applicata una sanzione disciplinare (e, tra queste, il
licenziamento) il principio della proporzionalita della sanzione all’infra-
zione commessa ¢ quello della difesa.

Ne consegue che sono nulle, per contrasto con norme imperative di
legge, le clausole della contrattazione collettiva che prevedano l'applica-
zione automatica di una sanzione disciplinare conservativa o espulsiva che
prescinda dalla valutazione della sua proporzionalita rispetto all’infrazione
commessa dal lavoratore, sia sotto il profilo soggettivo, sia sotto quello og-
gettivo; la previsione da parte della contrattazione collettiva della recidiva
in relazione a precedenti mancanze come ipotesi di licenziamento non
esclude quindi il potere — dovere del giudice di valutare la gravita dell’ad-
debito ai fini della proporzionalita della sanzione espulsiva’s.

Si ricorda ancora che il potere di risolvere il contratto di lavoro subor-
dinato per il caso di notevole inadempimento degli obblighi contrattuali
deriva al datore di lavoro direttamente dalla legge (art. 3, 1. 604/66), ¢ non
necessita, per il suo legittimo esercizio, di una dettagliata previsione, nel
contratto collettivo o nel regolamento disciplinare predisposto dal datore di
lavoro, di ogni possibile ipotesi di comportamento illecito integrante il
suddetto requisito, spettando al giudice di verificare, ove si contesti la giu-
stificatezza del recesso, se gli episodi addebitati integrino I'indicata fattispe-

'3 Cass. 20 marzo 2007 n. 6621.
4 Cass. 14 giugno 2000 n. 8139.
'S Cass. 27 settembre 2002 n. 14041.
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cie legale. Pertanto, anche se non specificamente previste dalla normativa
negoziale, costituiscono ragione di valida intimazione del recesso del datore
di lavoro le gravi violazioni dei doveri fondamentali connessi al rapporto di
lavoro, quei doveri, cio¢, che sorreggono la stessa esistenza del rapporto,
quali sono 1 doveri imposti dagli artt. 2104 e 2105 cod. civ., e, specifica-
mente, quelli derivanti dalle direttive aziendali*.

Innovativa ¢ la seconda parte della norma che consente di introdurre,
anche nei contratti individuali di lavoro, previa certificazione, tipizzazioni
di giusta causa e di giustificato motivo, delle quali il giudice deve comun-
que tenere conto.

Tuttavia, a parere di chi scrive ove siano pattuite convenzionalmente
nuove ipotesi di giusta causa e giustificato motivo per il licenziamento che
s1 pongano in contrasto con le previsioni di legge o dei Cenl, il giudice deve
disapplicarle in virtt del divieto di introduzione di nuove ipotesi di recesso
dal rapporto che non trovino alcun aggancio a fonti normative o legali.

La diffusione della fattispecie nella prassi negoziale produrra inevita-
bilmente lo sviluppo di un nutrito contenzioso giurisdizionale, dal quale
emergeranno diverse posizioni interpretative.

Nel Convegno di Torino del 20 dicembre 2010 ¢ stato sostenuto che
l’art. 30 non ha spogliato il giudice del sindacato di adeguatezza e propor-
zionalita della sanzione inflitta.

Lultima parte del comma 3 dell’art. 30, infine, nell’indicare precisi pa-
rametri valutativi, ha limitato il sindacato giudiziale sulla liquidazione del
risarcimento del danno per licenziamento illegittimo, nell’area della tutela
obbligatoria'’.

Abstract

L’A. esamina le ripercussioni della 1. 183/2010 sul sindacato giudiziale in rela-
zione alle clausole generali, ai contratti di lavoro oggetto di certificazione e alla va-
lutazione delle motivazioni del licenziamento. L’A. considera, per un verso, il dispo-
sto normativo non particolarmente innovativo, rilevando come con riguardo ai li-

16 Cass. 8 giugno 2001 n. 7819.

7 Art. 30, co. 3, 1. 183/10 seconda parte: “Nel definire le conseguenze da riconnettere al li-
cenziamento ai sensi dell’articolo 8 della legge 15 luglio 1966, n. 6o4, e successive modificazioni, il giu-
dice tiene egualmente conto di elementi e di parametri fissati dai predetti contratti e comunque considera
le dimensioni e le condizioni dell’attivita esercitata dal datore di lavoro, la situazione del mercato del la-
voro locale, I'anzianita e le condizioni del lavoratore, nonché il comportamento delle parti anche prima
del licenziamento”.
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miti del controllo giudiziale sulle clausole generali, gid da tempo, 1 principi e gli as-
sunti ricavabili dall’attuale formulazione della norma (art. 30, co. 1) siano propri
dell’ordinamento; o, ancora, quanto sia oramai assodato il vincolo del giudice ri-
spetto alle tipizzazioni di giusta causa e giustificato motivo di licenziamento, con-
tenute nei contratti collettivi di lavoro. Per un secondo verso, con riferimento tanto
all’istituto della certificazione, quanto alla possibilita per il contratto individuale di
introdurre tipizzazioni ulteriori di giusta causa e di giustificato motivo di licenzia-
mento, ’'A. evidenzia il rischio di un significativo incremento del contenzioso giu-
diziario, in netta antitesi con la voluntas legis.

The author analyses the consequences of Law 183 of 2010 on judge’s trying
with reference to the general clauses, the employment contracts that can be certi-
fied and the evaluation of dismissal’s motivation. On one side, the author believes
that the legal provisions are not innovative and underlines that the limits to judge’s
trying on general clauses deriving from the current provision (Article 30(1)) have
been characterising the legal system since a lot of time. In addition, the a. states that
the clauses of collective agreements concerning the ‘giusta causa’ and ‘giustificato
motivo’ of dismissal represent a sort of binding obligation for the judges. On the
other side, with reference to the certification of employment contracts, the a. hi-
ghlights a risk of increasing the contentious jurisdiction, which is antithetical to
the voluntas legis.



Elisa Sacca
Consigliera di Parita e spoils system.
E le direttive comunitarie?

SOMMARIO: 1. Premessa. 2. La figura della Consigliera di Parita tra diritto nazionale e diritto
comunitario. 2.1. La normativa interna e la corretta trasposizione delle direttive. 2.2. Il re-
quisito “implicito” dell’indipendenza. 2.3. La nota “stonata” del potere di nomina ministeriale
e il “contrappeso” del dovere di interpretazione conforme. 3. La Consigliera di Parita e lo
spoils system. 4. Conclusioni.

1. Premessa

Un recente caso giurisprudenziale ha animato il dibattito tra gli stu-
diosi di diritto del lavoro' per il suo rilevante impatto sulla parita di genere.
Lincipit della vicenda ¢ la scelta, del tutto inedita, di revocare la Consi-
gliera Nazionale di Parita (d’ora in poi Consigliera o cNp), considerando
anche tale organismo assoggettabile allo spoils system®. La tesi si incentra su

! Si vedano i commenti di lavoristi ed amministrativisti: CORAZZA, MATTARELLA, Tempi
di Spoils System, in www.nelmerito.com; D’ Auria, Consigliere di parita e rapporto (inesistente) di fi-
ducia, in RGL, 2009, 11, p. 737 ss.; GOTTARDI, Lo Statuto delle Authorities in una prospettiva euro-
pea: il caso delle consigliere di parita, in www.europeanrights.eu; TUBERTINI, Lo spoils system si ap-
plica agli organismi di garanzia? Una risposta (deludente) del giudice, in www.nelmerito.com; Ip., Or-
ganismi di garanzia e confini del cd. spoils system, in EA TAR, 2009, p. 2507 ss.;. Piu di recente
anche MAGRI, Lo spoils system di inizio legislatura, nota a Tar Lazio 18 giugno 2009 n. 5780,
in GDA, 2010, p. 605 ss., meno critico quanto al profilo della negazione dello status di neutra-
lita ma analogamente preoccupato dallo sviamento del potere di revoca. Si veda anche GAr-
DINI, La rimozione della Consigliera nazionale di parita per dissenso con le politiche di Governo: lo
strano caso dell’ “Ombudsman sfiduciato”, in LD, 2010, p. 461 ss., attento ai profili strettamente
afferenti al diritto amministrativo ed ai rapporti con 'ordinamento comunitario.

? La letteratura sullo spoils system & molto vasta e le posizioni dottrinali diversificate. Si
confrontano tesi estremamente critiche sulla sua ammissibilita costituzionale (cfr., ad esem-
pio, BATTINT, In morte del principio di distinzione fra politica e amministrazione: la Corte preferisce lo
spoils system; CASSESE, Il nuovo regime dei dirigenti pubblici italiani: una modificazione costituzio-

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11
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un ipotetico parallelismo, applicabile all’intera macchina amministrativa, tra
potere di designazione e di revoca’; quindi, il potere di nomina della cnp,
spettante ex art. 12 d.lgs. 11 aprile 2006 n. 198+ al Ministro del lavoro di
concerto con quello delle pari opportunita, conterrebbe implicitamente il
corrispondente potere di revoca. Dovrebbe applicarsi I'art. 6 della 1. n. 145
del 20023, che attribuisce al governo il potere di revocare, anche senza mo-
tivazione, le nomine degli organi di vertice conferite nei sei mesi antece-

denti la scadenza della legislatura. Nel caso in esame, un abbozzo di moti-

vazione ¢ stato addotto: la “mancanza di sintonia con gli indirizzi del governo™®,

evincibile dalle preoccupazioni, manifestate dalla Consigliera, su progetti di
legge suscettibili di peggiorare le condizioni di lavoro delle donne rispetto
ai colleghi maschi’.

nale, in GDA, 2002, p. 1341 ss., 0, nella stessa rivista, 2006, p. 91T ss.) e posizioni di maggiore
apertura, dai sostenitori dello spoils system verso categorie di soggetti piuttosto variegate
(D’Orta, Gli incarichi dirigenziali nello Stato dopo la legge 145/2002, in LPA, 2002, 1, p. 937 s5.) 2
chi limita il giudizio positivo al solo utilizzo nei riguardi dell’alta dirigenza (Caruso, La sto-
ria interna della riforma del P1.: dall’illuminismo del progetto alla contaminazione della prassi, in LPA,
2001, 1, p. 987 ss. e spec. p. 996; D’ANTONA, Dirigenti pubblici meglio se a tempo, in CARUSO,
Sciarra (a cura di), Opere, Giuffre, 2000, p. 433; NICOSIA, Le opinioni della Corte Costituzionale
su Spoils system, fiducia e imparzialita negli incarichi di funzione dirigenziale: il “caso Speciale” é
davvero speciale?, nota a C. Cost. 23 marzo 2007 nn. 103 € 104, in LPA, 2007, II, p. 497 ss.

3 E quanto sostenuto in relazione al caso in esame dai giudici del Tar, nella sentenza n.
5780/09, cit., aderendo alle argomentazioni dell’Avvocatura Generale dello Stato, p. 12. Lesi-
stenza di detto parallelismo ¢ stata negata da C. Cost. 13 marzo 2009 n. 69, in relazione alla
rimozione di un dirigente della Rai. Ivi, la Corte ha aftermato che “la garanzia di indipen-
denza dei titolari di una carica, richiesta, a vario titolo, dalla Costituzione o dalla legge, esclude che
possa esservi una petfetta simmetria tra potere di nomina e potere di revoca”.

4 Lart. 12 del d.gs. n. 198/06, anche detto Codice delle Pari Opportunita, si ¢ limitato
sul punto a recepire quanto in precedenza disposto dall’art. 2, co. 1, del d.Igs. 23 maggio 2000
n. 196, ora abrogato ad opera del Codice delle Pari Opportunita (d.Igs. n. 198/06, art. 57, lett.
l). Per un commento al Codice delle Pari Opportunita si vedano: GAROFALO, Una riflessione
sul codice delle pari opportunita tra womo e donna, in RGL, 2007, 1, p. 719 ss.; GOTTARDI, Il nuovo
Codice delle pari opportunita tra uomo e donna, in GL, 2000, p. 20 ss.; SCIOTTI, Novita legislative in
tema di pari opportunita tra uomo e donna, in DL, 20006, p. 337 ss.

S L. 15 luglio 2002 n. 145. Per un commento generale alla legge, v. D’ Aurta, Ancora una
riforma della dirigenza pubblica, in DA, 2002, p. 1155 ss.

SD.m. Lavoro, salute e politiche sociali del 30 ottobre 2008, consultabile in
http:/ /www.kila.it /images/allegati/ 7_cdp/ 72_notizie/cdp_20081106_001_decreto.pdf.

711 testo della nota del 23 luglio 2008 — invero dai toni piuttosto pacati — inviata dalla
Consigliera aveva ad oggetto i provvedimenti sulla detassazione degli straordinari e sulle di-
missioni volontarie (in wwuw.kila.it/archivio-consigliera-di-parit-regionale- /la-consigliera-nazionale-
al-governo-misure-non-neutre-2.html).



Sacca Consigliera di Parita e spoils system

Gli avvenimenti menzionati sollecitano molteplici riflessioni, tra cui
quelle pertinenti all’ambito di attivitd di un organismo paritario che in-
tenda conformarsi alle indicazioni dell’ordinamento dell’s® e, in partico-
lare, sul’ammissibilita di una revoca fondata sull’attivita di screening della le-
gislazione nazionale in un’ottica di parita di genere. Sul piano strettamente
giuridico, dirimenti sono le questioni sulla natura indipendente o ammini-
strativa dell’organismo paritario nazionale e sulla sfera applicativa dello
spoils system cd. all’italiana, nella versione successiva alla 1. Frattini (l. n.
145/02).

Lesame della prima questione non pud prescindere dal confronto con
I'ordinamento sovranazionale ove l'indipendenza ¢ un dato consolidato, re-
cepito, pur nel silenzio del legislatore nazionale, in ragione dell’obbligo di
conformarsi alle direttive. Il Tar ed il Consiglio di Stato® hanno invece con-
cluso per la legittimita della revoca, assimilando la Consigliera ad un qual-
slasl organismo meramente amministrativo di nomina ministeriale; 1 giudici
non hanno valorizzato 1 profili che rendono, o dovrebbero rendere, 'orga-
nismo paritario indipendente ed istituzionalmente deputato al controllo di
genere, anche nei confronti della PA.

La seconda questione va affrontata ponendo in discussione I'assogget-
tamento della Consigliera al potere di revoca, che, a detta degli stessi giu-
dici, dovrebbe essere “eccezionale”'®. Detta collocazione dipende dall’ambito
applicativo dello spoils system e dalla definizione dei soggetti compresi nella
nozione di “altri organismi comunque denominati” di nomina ministeriale o

8 Lentrata in vigore del Trattato di Lisbona, con il radicale mutamento istituzionale che
ne ¢ conseguito, non puo che avere conseguenze anche sul piano terminologico; per tale ra-
gione, si ¢ preferita la nuova qualificazione di “ordinamento dell’UE”, sebbene, talvolta, per
maggiore comoditd espositiva, si faccia tuttora uso della piu classica definizione di “ordina-
mento comunitario”. Per maggiori dettagli Arammo, CAruso, Dopo la politica i diritti: I’Europa
“sociale” nel Trattato di Lisbona, wp C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.INT - 82/2010, in
www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca /wp /int /alaimo-caruso_n82-2o10int. pdf.

9 Cons. St. 29 luglio 2010 n. 5031, in EA CDs, 2010, 7-8, p. 1637.

' Testualmente, a p. 19 della sentenza del Tar: “Si tratta di un potere eccezionale da eserci-
tarsi entro ristretti limiti sia con riguardo all’ambito oggettivo delle nomine rivalutabili, sia con riguardo
ai ristretti limiti temporali in cui tale potere ¢ esercitatile”. 11 Consiglio di Stato, al punto 4, “Si tratta
di un potere molto circoscritto nei tempi e nei contenuti, sia perché riguarda nomine conferite dal governo
o dai ministri soltanto alla fine della legislatura, e che puo essere esercitato entro sei mesi dal voto di fi-
ducia al nuovo governo, sia perché non é previsto nessun apprezzamento sulla capacita dei titolari degli
incarichi soggetti a conferma, bensi solo una valutazione sulla persistenza del rapporto fiduciario che era
richiesto al momento della nomina”.
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governativa. L'inclusione appare discutibile in quanto, sebbene la citata
norma del 2002 abbia una formulazione cosi ampia da permettere appli-
cazione dello spoils system anche a soggetti per 1 quali la revoca non si giu-
stifica’, 1 costanti e frequenti interventi della Corte Costituzionale hanno
sterilizzato il rischio di una propagazione senza limiti dell’istituto.

La decisione dei due giudici affronta la prima delle due tematiche, ne-
gando recisamente la natura indipendente della Consigliera data la sua in-
compatibilita con il potere di nomina ministeriale. Secondo il Consiglio di
Stato, infatti, “non é possibile ritenere che un organismo che non ha la natura di
autorita indipendente, possa essere del tutto avulso dalla sfera di influenza dell’or-
gano che lo ha nominato”">.

La controversia ¢ sorta ed ¢ stata alimentata dall’ambiguita, gia comu-
nitaria ma ancor piu nazionale, tra i poteri di gestione e di cura dell’inte-
resse pubblico, propri dell’organo amministrativo, ed i poteri “neutrali”, ca-
ratteristici degli organi amministrativi indipendenti'?.

La correlazione tra il rifiuto del riconoscimento dello status di Autho-
rities (0 quanto meno di autorita semi-indipendente) ed il meccanismo di
designazione ministeriale ¢ sintomatica di un generale atteggiamento inter-
pretativo di rigore. Il giudice amministrativo, infatti, restringendo I'ambito
dei soggetti qualificabili come autorita amministrative indipendenti e ne-
gando a soggetti diversi dalle Authorities un’autonomia tale da sottrarli allo
spoils system', conclude per la natura di mero organo amministrativo del-

! Perplessita provengono anche da autori favorevoli allo spoils systen. Tra gli altri, Gru-
NER, Considerazioni intorno agli istituti di spoils system previsti dall’art. 19 comma 8 d.lgs. n. 165 del
2001 e dall’art. 6 comma 1 della |. n. 145 del 2002 alla luce della recente giurisprudenza costituzionale,
in FA TAR, 2007, p. 1877, afferma che “laddove vengano in considerazione figure soggettive deputate
a svolgere attivita ad alto contenuto tecnico o scientifico di carattere essenzialmente “libero”, non inse-
rite in un pin ampio sistema normativo che preveda come loro primario referente una determinata
istanza politica, le ipotesi di spoils system in questione, benché riferite ai soli titolari dei loro organi di
vertice, sembrano porsi, effettivamente, in contrasto con i principi costituzionali”.

' Cosi al punto 4 della sentenza del Cons. St. n. 5031/20T10, cit.

'3 GUARRIELLO, La nuova disciplina della figura della consigliera di parita, in BARBERA (a cura
di), La riforma delle istituzioni e degli strumenti delle politiche di pari opportunita, in NLCC, 2003, p.
646. Ed alcuni anni dopo GUARRIELLO, Il ruolo delle istituzioni e della societa civile, in BARBERA
(a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, Giufire, 2007: “la figura della Consigliera di Parita
desta particolare interesse per la doppia natura delle sue attribuzioni”, p. 48s.

4 TuserTINI, Organismi di garanzia, cit., p. 2513, sollecitava I'inclusione della Consigliera
in “una diversa categoria — quella, appunto, degli organismi di garanzia — la cui destinazione alla tutela
di interessi neutrali (come la parita tra womo e donna), unita alla particolare qualificazione tecnica, sia
tale da escluderne la sottoposizione a revoca per motivazioni eminentemente ed esclusivamente politiche”.
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Porganismo paritario. Il rischio ¢ di veder compromessa la funzione di ga-
ranzia ad esso riservata; non puo, infatti, in alcun modo reputarsi autonomo
chi vive sotto minaccia di revoca ove critichi 'operato del legislatore’s. Al-
lopposto, 1 giudici sostengono la permanenza dell’indipendenza della
Consigliera. Infatti, il Tar laconicamente sottolinea che “la Consigliera puo
assumere in piena liberta tutte le misure necessarie alla attuazione del principio di
parita di trattamento™” e il Consiglio di Stato che “I'indipendenza e I’autono-
mia riconosciuta al consigliere nazionale di parita non é compromessa dalla norma-
tiva interna”'7.

Quanto alla seconda questione, nell’interrogarsi sull’interpretazione
dell’art. 6 della 1. 145/02, il Tar e il Consiglio di Stato rigettano un’inter-
pretazione restrittiva e teleologica, che tenga conto della funzione dell’isti-
tuto dello spoils system, restando ancorati ad un’interpretazione fortemente
letterale. Dalle conclusioni della sentenza del Consiglio di Stato si evince la
superfluita della distinzione tra organismi autonomi e non, onde definire
lambito applicativo dello spoils system, in quanto D'art. 6 della 1. 145/02 ¢
norma “di generale applicazione nei confronti di ogni organismo rientrante nella
sfera di influenza e di responsabilita del governo e dei ministri”, “al di la di ogni
qualificazione e quantificazione del grado di autonomia e di indipendenza del Con-
sigliere nazionale di parita dal Governo”™®.

2. La figura della Consigliera di Parita tra diritto nazionale e diritto dell’UE
2.1. La normativa interna e la corretta trasposizione delle direttive

I presupposti da cui muovere nell’indagine sulla natura giudica del-
I'organismo paritario nazionale sono: d’un canto, 'assenza nella legislazione
italiana di una norma che attribuisca alla Consigliera natura amministrativa
o indipendente; dall’altro, la presenza nei testi normativi comunitari di
molteplici e chiari indici in favore dell'indipendenza, quale requisito im-
prescindibile dell’organismo paritario.

La questione dell’autonomia della Consigliera, da sempre dibattuta in
dottrina, ¢ divenuta piu pressante a seguito degli interventi normativi “in-

'3 Parafrasando CORAZZA, MATTARELLA, op. cit., pp. 2 € 3.
16 Tar Lazio n. §780/09, cit., punto 10.

7 Cons. St. n. 5031/710, cit., punto s.

S i, punto 9.
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dotti” dal piano sovranazionale. Recentemente, la dottrina piu attenta' si ¢
mostrata consapevole della sua centralitd e rilevanza per la valutazione di
conformita al modello sopranazionale e, per tale ragione, ha individuato
una soluzione favorevole allindipendenza della Consigliera, pur in assenza
di una evidente descrizione normativa in tal senso. Ciononostante, per-
mane una distanza tra 1 due sistemi giuridici causata dall’abdicazione del
legislatore nazionale al compito di istituire un organismo paritario ad hoc,
cui si ¢ fatto fronte unicamente con il rinvigorimento dei poteri delle isti-
tuzioni gia esistenti.

Sin dalla loro fondazione, le Consigliere di Parita, soggetti giuridici
nati negli anni ’80 per attuare 'uguaglianza di genere nel mondo del la-
voro, non hanno avuto chiare attivita e modalita d’azione®. I molteplici in-
terventi normativi susseguitisi non hanno del tutto colmato le lacune, limi-
tandosi ad accrescerne le funzioni e ad “adattarle” alle richieste del livello
ordinamentale superiore. N¢é la novella del 2000%', che, ad esempio, ne ha
precisato le funzioni ed ha destinando un budget di spesa per il persegui-
mento degli obiettivi**, né quella del 2005* o del 2006** hanno assunto
una posizione netta sulla questione dell’indipendenza.

Diverso invece il percorso dell’ordinamento dell’ug, che gia nel 2002
attribuiva agli organismi paritari lo svolgimento di funzioni indipendenti.
Detti compiti sono stati recepiti nell’ordinamento nazionale con il d.Igs. 30

"9 Illuminante la ricostruzione dei passaggi teorici per giungere alla affermazione della
indipendenza della Consigliera proposta da GUARRIELLO, I ruolo delle istituzioni, cit., p. 469 ss.

*° Gotrrarot, Consigliere di Parita, in GAETa, ZoppoLl (a cura di), Diritto Diseguale, La
legge sulle azioni positive, Giappichelli, 1992, p. 153, parla di sentieri sinuosi intrapresi dall’evolu-
zione normativa sulla figura della Consigliera di Parita, da figura assolutamente priva di po-
teri e dal carattere meramente formale a soggetto dal ruolo cruciale all'interno delle Com-
missioni per I'impiego.

2!'Si fa riferimento al d.lgs. n. 196/00.

2 A parere di GUARRIELLO, Lo spoils system delle pari opportunitd, in www.ingenere.it/arti-
coli/lo-spoils-system-delle-pari-opportunit%6C3%Ao, la riforma avvenuta nel 2000 rappresenta “il
solo tentativo serio di rafforzare gli organismi di parita attribuendo loro risorse e scommettendo sulla loro
autorevolezza”, p. 1.

23 Dlgs. n. 145/0s, cit.

*411 Codice delle Pari Opportunita, atto alla razionalizzazione e al riordino della di-
sciplina in materia di paritd tra i sessi, a parere dei piu non ¢ riuscito nel suo prioritario
obiettivo.

*3La dir. 2002/73/ck del 23 settembre 2002, ora abrogata, inseriva tra i compiti del-
I'organismo paritario nazionale il ruolo di assistenza indipendente alle vittime di discrimina-
zioni e di redazione di inchieste e relazioni indipendenti.
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maggio 2005 n. 145, senza l'indicazione dell’organismo paritario cui erano
conferiti. Lo svolgimento di funzioni indipendenti implica irrimediabil-
mente l'esistenza di un soggetto indipendente da individuare tra gli orga-
nismi paritari nazionali gia esistenti.

Una nuova occasione per dichiarare I'indipendenza delle Consigliere
si ¢ presentata — e si € lasciata sfuggire — nel 2006, in sede di redazione del
Codice delle Pari Opportunita. Il legislatore anche in quella circostanza ha
rinunciato ad una reale razionalizzazione della materia, mantenendo le am-
biguita interpretative sulla natura e sulle caratteristiche dell’organismo pa-
ritario®S.

Pressoché contemporaneamente, I’ordinamento comunitario ribadiva,
nella direttiva 2006/ 54/cE*, 'indispensabilita dell’identificazione in ogni
Stato membro di un organismo paritario indipendente®® e, nel 2007, I'anno
europeo per le pari opportunita, progettava il rafforzamento degli organi-
smi specializzati attraverso una maggiore garanzia della loro indipen-
denza®. Anche in sede di ricezione della direttiva, pero, il legislatore nazio-
nale non prendeva posizione sul punto?®. L'esigenza di una riforma era in-
discutibile per le difficolta di individuare nella complessa stratificazione
normativa italiana il benché minimo cenno alla tematica dell'indipendenza.
I nuovo d.lgs. 25 gennaio 2010 n. 53" ¢ stato oggetto di severe critiche pro-

26 ScrotTI, op. dt., p. 337 ss.

*7 Art. 20 della dir. 2006/54/cE del s luglio 2006. La direttiva ha avuto il compito di
riordinare la normativa comunitaria in materia di parita tra lavoratrici e lavoratori ed infatti
ha incorporato le principali direttive sulla materia, abrogandole con decorrenza dal 15 ago-
sto 2009. Lart. 20 riprende interamente il contenuto della direttiva del 2002, innovando sol-
tanto limitatamente all’inserimento nel comma 2 della lettera d.

28 A parere di GUARRIELLO, I ruolo delle istituzioni, cit., uno dei leit motiv della direttiva
del 2006 ¢ il maggiore coinvolgimento della societa civile e il rafforzamento delle istituzioni
in grado di garantire maggiore effettivita al principio di non discriminazione.

> GuarrieLLo, Il ruolo delle istituzioni, cit., p. 473.

3% Molto critica su questo punto GUARRIELLO, Lo spoils system, cit., p. 2, per la totale
incuranza del governo rispetto all’avvio della procedura di infrazione nei confronti dell’Ita-
lia da parte della Commissione, comprovata dall’assenza di un “seppur tardivo rimedio” con la
legislazione recentemente adottata a febbraio del 2010.

311 decreto non interviene sulla natura delle consigliere chiarendo soltanto i rapporti
tra Consigliera effettiva e Consigliera supplente. Il Comitato Nazionale di Parita, altro orga-
nismo paritario, viene ulteriormente ingrandito e gli si riconoscono compiti di attivazione
del dialogo sociale. Anche in relazione ad esso non viene, pero, esplicitato il requisito dell’in-
dipendenza. Un commento puntuale in CALAFA, Il codice delle pari opportunita dopo il recepi-
mento della dir. 2006/54/CE: profili sostanziali, in NLCC, 2010, p. §37 ss.
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prio per la rinuncia alla necessaria attivita di riordino delle istituzioni di
parita, fondamentale “anche per capitalizzare I’esperienza negativa del funziona-
mento delle istituzioni di parita di genere esistenti negli anni passati dalla proget-
tata riforma del 2000”3

Alla complessita e mancanza di chiarezza della legislazione nazionale si
giustappone la cristallina intelligibilitd dell’'idea del legislatore europeo, ri-
marcata in numerosi documenti pubblici delle istituzioni. Secondo que-
st’ultimo, occorrerebbe creare un organismo specializzato per la parita di
genere in grado di compiere ogni attivitd per implementare la parita tra
uomo e donna e, al contempo, idoneo ad adempiere alla specifica funzione
di repressione delle discriminazioni e, piu in generale, di garanzia indipen-
dente dei soggetti discriminati®}. U'indipendenza, dunque, non ¢ dalla diret-
tiva riferita espressamente all’organismo ma alle sue funzioni. Eppure, sem-
bra potersi trarre 'implicita volonta di attribuirne la gestione ad un sog-
getto indipendente, per la necessita di una liberta da condizionamenti
politici*#. Per questa ragione si ¢ comunemente ritenuto — e di cio si ¢
avuta esplicita conferma anche in pronunce successive — che le funzioni
espressamente indicate nella direttiva del 2000, e gia in precedenza descritte
dalla direttiva del 2002, richiedono che ad amministrarle sia un soggetto
necessariamente indipendente.

2.2. Il requisito “implicito” dell’indipendenza

3

Pindipendenza ¢ quindi requisito “implicito” indispensabile per far
fronte alle funzioni di garanzia indicate in direttiva ed imposto a pena di
non conformita dell’ordinamento nazionale all’ordinamento superiore. Il
legislatore italiano avrebbe alternativamente potuto optare o in favore del-
I'ideazione di una specifica Autoritd Amministrativa Indipendente o per la
riconfigurazione in senso indipendente di una delle istituzioni esistenti.
Nessuna delle due operazioni ¢ stata consapevolmente posta in essere, con
conseguente traslazione sull'interprete dell’onere di colmare la lacuna. Su

quest’ultimo grava il non facile compito di “adattare” al meglio il dato nor-

32 CALAFA, op. dit., p. 572.

33 GuarrieLro, Il ruolo delle istituzioni, cit., p. 476.

34 Gorrarot, Consigliere di parita, cit., p. 3, osserva lucidamente che la direttiva non ri-
ferisce 'indipendenza all’organismo ma alle sue attivitd. La formulazione letterale ambigua
permette al Consiglio di Stato di sostenere che mancano nella direttiva chiare indicazioni
sulla nomina.
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mativo positivo onde assicurare che almeno uno degli organismi paritari
corrisponda ai dettami dell’ordinamento superiore, valorizzando, ove pre-
senti, 1 caratteri che ne consentano la ricostruzione quale estrinsecazione
del modello delle autorita indipendenti®.

Doperazione ¢ suscettibile di partizione bifasica: inizialmente occorre
individuare, tra gli organismi paritari attivi nel nostro ordinamento’, quello
pit adatto a rispondere alla pluralita di compiti previsti in direttiva, ivi
comprese le attivita indipendenti; successivamente € necessario valorizzarne
i profili di indipendenza gia contenuti in nuce nella normativa.

La prima operazione & resa complessa dall’affastellamento di organismi
paritari nazionali. Il dato certo ¢ che la Consigliera di Parita ¢ quello de-
putato all’adempimento di compiti di carattere generale?”. Essa costituisce
il primario punto di riferimento in materia di paritd di genere3®. Altro or-
ganismo assimilabile per vastita di funzioni ¢ il Comitato Nazionale di Pa-
rita’, assolutamente inconcepibile, perd, come indipendente, data la nutrita
presenza al suo interno di esponenti della burocrazia e le sue funzioni spic-
catamente amministrative. Paradigmatica in tal senso ¢ lattivita di cura
concreta dell’interesse pubblico, anche se di alto livello, di elaborazione an-
nuale del programma di attuazione delle pari opportunita. I’ordinamento

35 In tal senso, in effetti, ben prima dell’introduzione della direttiva, BorcOGELLI, I Con-
siglieri di Parita, in BALLESTRERO, TREU (a cura di), Legge 10 aprile 1991 n. 125. Azioni positive per
la realizzazione della parita uomo-donna nel lavoro, in NLCC, 1994, p. 143 ss.

36 Per un’analisi degli altri organismi paritari previsti nell’ordinamento si veda DE Si-
MONE, Gli organismi collettivi per le pari opportunita, ivi, p. 101 ss.

37 In questa direzione, 'analisi della GUARRIELLO, Il ruolo delle istituzioni, cit., p. 466 ss.,
oggi ripresa ed avvalorata da GOTTARDI, Lo statuto delle Authorities, cit.

38 GorTarDr, op. ult. cit., descrive la Consigliera come una delle figure piti emblematiche
del diritto antidiscriminatorio, p. 1. In precedenza, GUARRIELLO, Il ruolo delle istituzioni, cit., p.
488 (ma passim) definiva la Consigliera il perno della “costellazione” degli organismi paritari,
per i suoi ampi poteri, soprattutto di azione in giudizio e di accertamento delle violazioni.
In tal senso militerebbe anche I’esclusivo rapporto con gli ispettorati del lavoro. Analoga-
mente, nella vigenza della 1. n. 125/91, BORGOGELLI, op. cit. Le autrici citate criticano la man-
cata sistematizzazione delle funzioni conferite ai singoli organismi paritari, preordinata al de-
finitivo chiarimento della loro collocazione nel sistema.

39 GAETA, JANNELLL, Il comitato nazionale per la paritd, in GAETA, ZOPPOLI, op. cit., p. 135
ss. La Consigliera rientra tra i membri del Comitato Nazionale di Parit, elemento determi-
nante secondo il Tar per avvalorare la tesi dello svolgimento di funzioni propriamente am-
ministrative. Lo ricorda anche MAGRI, op. cit., p. 609, dottrina favorevole alla ricostruzione
della Consigliera come soggetto amministrativo giacché I'argomento della sua autonomia
funzionale “prova troppo” permettendo di sottrarre la Consigliera all’indirizzo politico.
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sopranazionale, infatti, non si accontenta di una competenza tendenzial-
mente generale in materia di paritd di genere ma richiede una specifica
idoneita ad adempiere alla funzione di osservatorio indipendente, da esclu-
dere in radice con riferimento al Comitato.

Il ragionamento illustrato ha indotto la dottrina prevalente*° a ritenere
sottintesa la scelta di riconoscere alla Consigliera natura di organismo pari-
tario di derivazione comunitaria, con tacita attribuzione del requisito del-
I'indipendenza, declinabile nei suoi corollari di idoneita tecnica e indipen-
denza dal potere politico. La Consigliera non ha natura chiaramente ammi-
nistrativa e nella normativa nazionale esistono indici di indipendenza, o
comunque elementi che, se correttamente valorizzati, possono renderla
I'organismo indipendente descritto dal legislatore comunitario. Tra di essi,
in primo luogo, si annovera I'attribuzione nelle cause di discriminazione di
una funzione assimilabile a quella di pubblico ministero, con poteri abba-
stanza ampi di azione in giudizio*'. Si fa cenno, inoltre, ai significativi re-
quisiti di professionalita e di idoneita tecnica necessari per la sua nomina,
introdotti nel 20004 e giusto 1 quali 1 candidati devono essere dotati di
“competenza ed esperienza pluriennale” e selezionati con procedura simil-con-
corsuale®3.

La legge contiene, poi, espliciti riferimenti all’autonomia della Consi-
gliera: autonomia funzionale ed organizzativa garantita all’ufficio*4, il
ruolo di coordinamento della rete delle Consigliere*s e la sussistenza di uno
specifico fondo per il finanziamento delle attivita*®. Vi ¢, infine, un rilevante
dato storico che fa propendere per il riconoscimento di un’indipendenza

4911 ragionamento & esposto con chiarezza da GUARRIELLO, 11 ruolo delle istituzioni, cit.,
p- 469 ss.

4! Gorraroi, Consigliere di Parita, cit., p. 164. Uelemento, valorizzato dalla difesa della ri-
corrente, non viene ritenuto rilevante né nel giudizio di primo grado né nel giudizio d’ap-
pello.

42 Art. 2, co. 2, del d.lgs. n. 196/00, ora art. 13, co. 1, del d.Igs. n. 198/06.

43 Gia Mc BrittoN, Gli organi di paritd, in GAROFALO (a cura di), Lavoro delle donne e
azioni positive, Cacucci, 2002, p. 76.

44 Dlgs. n. 198/06, art. 16.

43 Dlgs. n. 198/06, art. 19.

46 DJgs. n. 198/06, art. 18. La sentenza del Tar n. §780/09, cit., contiene una elencazione
degli indici sintomatici dell'indipendenza valorizzati da parte ricorrente; oltre agli elementi
gia indicati nel corpo del testo, il potere di conciliare le liti (art. 37 del Codice delle Pari Op-
portunita); I'ipotesi tassativa di decadenza (art. 19) e 'obbligo di segnalazione dei reati all’Au-
torita Giudiziaria (art. 13).
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implicita: la prima normativa di rafforzamento della centralita del ruolo
delle Consigliere ¢ del '91, epoca di massima espansione delle autorita am-
ministrative indipendenti e loro propagazione anche al campo del diritto
del lavoro, esemplificata dall’istituzione della Commissione di Garanzia
nello sciopero nei servizi pubblici essenziali’.

Pinsieme di questi indici sintomatici appare gia, di per sé, sufficiente
a legittimare una ricostruzione dell’organismo paritario in termini di indi-
pendenza.

2.3. La nota “stonata” del potere di nomina ministeriale e il “contrappeso”
del dovere di interpretazione conforme

Alla tesi che valorizza 1 profili di indipendenza gia emergenti dal testo
normativo nazionale fa da contraltare un’impostazione teorica che vor-
rebbe la Consigliera di Parita soggetto propriamente amministrativo, la cui
indipendenza andrebbe negata in ragione del meccanismo di designazione
ministeriale. E innegabile che il mantenimento della designazione politica
costituisce testimonianza del fatto che la definizione normativa delle Con-
sigliere deve ancora scontare la propria tara originaria, conseguenza dell’in-
nesto della normativa di origine comunitaria su un ceppo di norme nazio-
nali gia esistenti. Il nocciolo iniziale di disposizioni che riconducevano la
Consigliera nell’orbita dei soggetti del diritto amministrativo puro ha op-
posto una sorta di resistenza alla modifica e ha impedito che le disposizioni
nazionali si uniformassero correttamente all’evoluzione normativa sovrana-
zionale.

Eppure, prima di considerare del tutto smentita la tesi dell'indipen-
denza — o, quantomeno, della semi-indipendenza — ¢ opportuna una cor-
retta ponderazione dell’incidenza del meccanismo di designazione. In altri
termini, la procedura di designazione governativa non puo, da sola, reggere
il peso della tesi che nega la riconduzione della Consigliera nell’alveo della
poliforme categoria delle autorita indipendenti*®. Basti, in tal senso, consi-
derare che i membri di una delle piu tradizionali Authority, la Consob, sono
da sempre oggetto di designazione da parte del potere politico®.

471n tal senso, BORGOGELLL, op. cit., p. 144.

8 CraricH, Le autoritd indipendenti nello ‘spazio regolatorio’: Pascesa e il declino del modello,
in DP, 2004, p. 1035 ss.

49 CLARICH, ibidem.
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Anche a voler riconoscere rilievo determinante a tale dato, cio che in-
duce al rigetto della tesi della natura amministrativa pura ¢ il particolare
rapporto tra ordinamento nazionale e sopranazionale. I segnali che proven-
gono dall’ordinamento comunitario, dalla lettura del dato positivo e dalle
opinioni espresse dalla Commissione nei suoi pareri motivati e dal Parla-
mento nelle sue risoluzioni, militano tutti in favore dell’indipendenza del-
I'organismo paritario.

La Commissione ha ripetutamente sollecitato con lettere di messa in
mora’®® gli Stati membri affinché specifichino il carattere indipendente
delle istituzioni poste a presidio della paritas'. In un parere motivato speci-
ficamente rivolto all'Italia del 27 novembre 2008 e nella seguente nota del
3 dicembre 2008 della Direzione generale occupazione e pari opportunita,
la Commissione ha, peraltro, avuto cura di chiarire definitivamente che i
poteri attribuiti all’organismo paritario devono essere esercitati “in maniera
indipendente”, richiedendo “un determinato livello di indipendenza organizza-
tiva, nonché le risorse umane e finanziarie necessarie”.

Sulle medesime posizioni si colloca il Parlamento Europeo che, nella
risoluzione sull’attuazione della direttiva 2002/73/CE’?, non ha esitato ad
affermare a chiare lettere che “la direttiva prevede il requisito della garanzia di
indipendenza di tali organismi”.

Questi dati costituiscono vere e proprie indicazioni interpretative da
seguire in sede di identificazione delle caratteristiche essenziali della Con-
siglieras3. Per tali motivi, si ¢ sottoposta alla Commissione ed al Parlamento
europeo un’interrogazione parlamentare sulla liceita dell’apertura di un

39 Gorrarpi, Lo statuto delle Authorities, cit., p. 3, riferisce che & stata avviata la proce-
dura d’infrazione n. 2006/253s nei confronti dell’Italia dando seguito al parere motivato con
cui si chiedevano delucidazioni sull’indipendenza dell’organismo paritario.

3 Lo ricorda la relazione sul recepimento e sull’applicazione della dir. 2002/73/cE
della Commissione Parlamentare per i diritti della donna e I'uguaglianza di genere (2008/
2039(INI)), p. 10, in wuwiw.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/pr/ 743/ 743015/
743015it.pdf.

32 Cfr. 1a Risoluzione del Parlamento europeo del 15 gennaio 2009 (P6_TA(2009)0024),
concernente il recepimento e 'applicazione della dir. 2002/73/CE relativa all’attuazione del
principio della parita di trattamento tra gli uomini e le donne per quanto riguarda 'accesso
al lavoro, alla formazione e alla promozione professionali e le condizioni di lavoro, in wuww.eu-
roparl.europa.eu/sides /getDoc.do?type="TA &reference=P6-"TA-2009-0024Elanguage=ITEring= A6-
2008-0491, punto 13.

33 Ben posti in evidenza da GOTTARDI, Lo Statuto delle Authorities, cit., p. 2 ss., parte at-
tiva del coinvolgimento delle istituzioni comunitarie sulla questione.
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procedimento nei confronti della Consigliera per i rilievi sollevati sull’'im-
patto di una normativa su uno dei due generi. Il successivo rapporto sulla
revoca presentato da Simonetta Renga alla Commissione Europea’4, po-
nendosi la medesima questione, ha concluso con l'invito al legislatore na-
zionale ad introdurre una normativa che sottragga espressamente la Consi-
gliera al meccanismo dello spoils system.

Le indicazioni ermeneutiche dell’'UE sembrano, dunque, di univoca
lettura e non consentono di sottrarsi al dovere di uniformarsi alla direttiva.
Detto obbligo non ha quale destinatario unico il legislatore ma anche la
magistratura chiamata ad interpretare la normativa nazionale in senso
conforme al testo normativo di provenienza comunitaria, ove necessario,
anche forzando lo stesso testo normativo.

Questo principio si & consolidato sin dagli anni '90%, quando per la
prima volta la Corte di Giustizia ha inteso la cooperazione tra Stato e or-
dinamento comunitario nel senso che il primo ¢ tenuto ad attuare le diret-
tive conformemente al fine cui mirano, con tutti 1 propri organi, ivi com-
presi quelli giudiziari®®. 11 fondamento di questa regola di diritto riposa
nell’obbligo di leale collaborazione che riguarda lo Stato nel suo complesso
e, conseguentemente, incombe anche sul potere giudiziario, longa manus
dello Stato nell’attuazione del diritto comunitario’?. Linterpretazione
conforme, diversamente da quanto sembra potersi trarre dalle decisioni dei
giudici nazionali sulla vicenda, rappresenta un onere ulteriore ed auto-
nomo rispetto a quello di attuazione della direttiva e comporta 1’osservanza
dell’interpretazione del diritto comunitario fornita dalla Corte di Giustizia
e, in generale, da tutte le istituzioni comunitarie.

Tale obbligo sussiste anche nella fase di recepimento delle direttive,
come puo evincersi dall’orientamento manifestato dalla Corte di Giustizia

34 RENGA, Documenti e ricerche - Indipendenza dei Consiglieri di parita, in questa rivista,
2008, p. 697 ss.

35 C. Giust. 13 novembre 1990, C-106/89, Marleasing Sa contro Comercial Internacional de
Alimentacion Sa, in Racc. CG, 1990, p. [-04135.

36 Per una ricostruzione dei rapporti tra giudici nazionali e giudici della Corte di Giu-
stizia dell’UE si veda 'ancora attuale D’ANTONA, Sistema giuridico comunitario, in BAyLos GRrau,
Caruso, D’ANTONA, SCIARRA (a cura di), Dizionario di Diritto del Lavoro Comunitario, Mon-
duzzi, 1996, p. 35 ss. e, per una piu recente disamina delle potenzialitd espansive del principio
nei confronti delle decisioni quadro, MARCHEGIANT, L'obbligo di interpretazione conforme alle de-
cisioni quadro: considerazioni in maigine alla sentenza Pupino, in DUE, 2006, p. 563 ss.

57 D1 Majo, Efficacia diretta delle direttive inattuate: dell’interpretazione conforme del diritto in-
terno alla responsabilita dello Stato per la mancata attuazione delle direttive, in RDE, 1994, p. SI0.
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in Mangold’®, e si estende a fortiori alle situazioni di non corretto recepi-
mento. Il canone ermeneutico dell’““interpretazione conforme” & rivolto spe-
cificamente al potere giudiziario onde compensare le inefficienze del legi-
slatore e richiede di vagliare gli ambiti di agibilita lasciati dalle norme,
muovendosi liberamente nell’ambito del “preater legem”. In questo “margine
discrezionale”® il giudice nazionale ¢ incaricato di garantire al massimo lo
scopo perseguito con la direttiva®. Diversamente da quanto sin qui sugge-
rito, 1 giudici nazionali hanno basato la loro statuizione unicamente sul
dato positivo nazionale, ove, come posto in luce, i profili di indipendenza
non sono delineati con sufficiente chiarezza. Paradigmatico di detto ap-
proccio il rifiuto di sottoporre alla Corte di Giustizia questione pregiudi-
ziale sull’interpretazione dell’articolo della direttiva® che attribuisce all’or-
ganismo di parita di genere lo svolgimento di funzioni indipendenti. Il
giudice amministrativo ha negato che dall’ordinamento dell'UE provenis-
sero indicazioni interpretative chiare ed univoche, sufficienti a sottrarre a
spoils system la Consigliera.

In conclusione, nessuno dei due organi di giustizia amministrativa ha
ritenuto di dover sacrificare Uinterpretazione letterale per I'interpretazione
teleologica che avrebbe assicurato la conformita all’ordinamento sovrana-
zionale.

3. La Consigliera di Parita e lo spoils system

Largomento dell'indipendenza della Consigliera non esaurisce il di-
scorso sulla legittimita della revoca. Alcune considerazioni possono pro-
porsi sullo spoils system, e, in particolare, sulla compatibilita teorica tra tale
meccanismo di rimozione e l'applicazione nei confronti della cNp.

Due sono 1 profili di interesse dal nostro punto di osservazione: il
primo, di carattere piu generale, attinente alla definizione dello spazio ap-

58 Conclusioni dell’Avv. Gen. Tizzano del 30 giugno 2005, in C. Giust. 22 novembre
2005, C-144/04, Mangold.

39 MARCHEGIANT, op. cit., p. $73.

60 Cfr., ex multis,1e Conclusioni dell’Avv. Gen. J. Kokott del 27 ottobre del 2005, in C.
Giust. 4 luglio 2006, C-212/04, Adeneler.

ST'Si tratta, nello specifico, della “questione circa la compatibilita della disciplina contenuta nel
capo 1v del d.lgs. n. 198/2006 con il diritto comunitario, e in particolare con Uarticolo 8 bis della dir.
76/207/CEE, introdotto dall’art. I, paragrafo 7 della dir. 2002/73/CE”. Al momento della causa, in-
fatti, la dir. 2006/54/CE non era ancora stata recepita.
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plicativo dell’art. 6 della 1. n. 145/02 e alla sua idoneita a travolgere anche
la Consigliera; il secondo, piu specifico, attinente alle tutele da assicurare
nel procedimento di revoca.

La tematica dello spoils system &, invero, piuttosto complessa®® giacché
significativamente influenzata dalle valutazioni che di esso si danno. Lo
spoils system nasce per permettere al governo la rimozione di dirigenti di
alto livello sulla base di valutazioni che tengano conto dell’elemento fidu-
ciario. U'idea fondante ¢ che questo meccanismo possa garantire un miglior
dialogo tra politica ed amministrazione e una migliore attuazione dei pro-
grammi di governo, con effetti benefici in termini di miglioramento del-
Iefficienza della PA®3. Lo spoils system assicura una maggiore contiguitd tra
la politica, che fissa le priorita nella cura dell'interesse pubblico, e 'ammi-
nistrazione che, attraverso la dirigenza, stabilisce i piani per la concreta tu-
tela di tali interessi. Normalmente il dibattito si incentra sulle capacita dello
spoils system di rappresentare la cura da somministrare ai dirigenti per mi-
gliorare la macchina amministrativa®. Su questo punto, le opinioni si diver-

2 E 1a ragione per cui innumerevoli sono stati i contributi sull’argomento. Senza pre-
tese di esaustivita, si segnalano, tra i pit recenti, AMOROSO, Dirigenza pubblica e «spoils system»
nella giurisprudenza costituzionale, in FI, 2009, 1, c. 1332 ss.; CATAUDELLA, La Corte Costituzionale
torna sullo spoils system una tantum, in GI, 2009, p. 125 ss.; DE GOTZEN, Lo status di “neutra-
lita” dei componenti dei collegi sindacali delle aziende sanitarie locali li pone al di fuori dello spoil sy-
stem, in LR, 2009, p. 407 ss.; GALARDI, Ancora una pronuncia di incostituzionalita sullo spoil sy-
stem all’italiana, in RIDL, 2009, 11, p. 98 ss.; MARTELLONI, La Corte costituzionale censura lo spoils
system «oneroso» del direttore generale AUSL: quando la reintegrazione risponde a interessi collettivi di
rango costituzionale, in RIDL, 2009, 1, p. 685 ss.; MERLONI, Lo spoils system ¢é inapplicabile alla di-
rigenza professionale: dalla Corte nuovi passi nella giusta direzione (commento alle sentenze n. 103 e
104 del 2007), in LR, 2007, p. 836 ss.

63 La questione richiama la copiosa letteratura sulla dirigenza e sulla necessitd di una
riforma della dirigenza per attuare una efficace riforma della PA. Su questo punto si vedano
BorocNINo, Garanzia e tutela del dirigente pubblico attraverso il rispetto dei criteri di conferimento
dell’incarico, in LPA, 2008, 11, p. 845 ss.; CARUSO, La storia interna, cit., p. 973 ss.; D’ALEssIO, La
dirigenza: imparzialita amministrativa e rapporto di fiducia con il datore di lavoro in LPA, 2007, 11, p.
349 ss.; D’ANTONA, II ruolo della dirigenza nei processi di riforma, in CARUSO, SCIARRA, op. cit., p.
205 ss.; N1cosia, La dirigenza statale tra fiducia, buona fede ed interessi pubblici, in DLRI, 2003, p.
253 ss.

64 CARUSO, ZAPPALA, La riforma “continua” delle Pubbliche amministrazioni: licenziare i nul-
lafacenti o riorganizzare la governance?, in LPA, 2007, I, p. 9, sottolineano la centralita della
riforma della dirigenza in un’ottica di efficienza e buon andamento della PA. Medesima opi-
nione aveva anche il grande ideatore della riforma, D’ANTONA, Il ruolo della dirigenza, cit., p.
205 ss.
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sificano nettamente tra chi non riconosce alcuna dignitd al meccanismo®,
ritenuto un velato attentato ai canoni di imparzialita e buon andamento
della pa, e chi gli riconosce un’estesissima capacita di iniettare efficienza
alle pubbliche amministrazioni®.

In rapporto al caso, si rivelano di maggiore interesse le tesi intermedie
che giustificano lo spoils system soltanto nei confronti dell’alta dirigenza,
evidenziando che, nei riguardi di soggetti diversi, questo finisce addirittura
per rivelarsi dannoso. La Consigliera, ad avviso di chi scrive, andrebbe
ascritta a questa seconda categoria di soggetti. In tale prospettiva, al di fuori
della sfera dell’alta dirigenza, lo spoils system conduce alla mera strumenta-
lizzazione alla politica di soggetti istituzionali non deputati direttamente a
svolgere compiti di programmazione dell’attuazione dell’interesse pubblico.
A sostegno di tale tesi pud addursi anche un dato storico: nel progetto ori-
ginario del ’98, illuminista e riformatore®”, elaborato con il contributo di
grandi giuristi come Bassanini e D’Antona, lo spoils system era concepito in
versione molto softf e se ne limitava 'operativita soltanto nei confronti di
dirigenti realmente apicali. D’altra parte ¢ solo per questo ristretto nucleo
di soggetti che prevale 'esigenza di un rapporto fiduciario rispetto al prin-
cipio della continuitd amministrativa, giacché essi condividono con il go-
verno la funzione di determinazione degli indirizzi politici.

Il modello originario aveva un intrinseco equilibrio, successivamente
alterato da numerosi innesti normativi, dettati il piu delle volte da contin-
genti interessi politici®®. Uno di questi, di particolare importanza nella vi-
cenda in esame, ¢ quello del 2002 che ha realizzato una piccola rivoluzione
copernicana nel sistema dello spoils system, con generalizzazione del sistema
di decadenza automatica dai dirigenti apicali a quelli con meri compiti di
gestione, eliminazione della garanzia della durata minima dell’incarico e,
soprattutto, cid che ci riguarda piu direttamente, dilatazione della lista di
soggetti destinatari di possibili provvedimenti di revoca per sospetto man-
cato allineamento alle direttive governative®.

Specificamente, con l'introduzione dell’art. 6 della 1. n. 145/02, si ¢
estesa 'applicazione dello spoils system ai vertici e a tutti i componenti dei

65 Espressamente in tal senso, CASSESE, op. cif., p. 1341 ss, €, in senso sostanzialmente ana-
logo, BATTINI, op. cit., p. 91T ss.

66 D’ORrTa, op. cit., p. 929 ss.

&7 CARUSO, La storia interna, cit., p. 973 ss.

68 AmoROSO, op. cit., p. 1332 ss.

69 D’Auria, Ancora una riforma, cit., p. 1149 ss.
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Consigli di Amministrazione degli enti pubblici e di tutti gli organismi as-
similati’®. Questi interventi hanno aumentato a dismisura 'ambito applica-
tivo dello spoils system, iniziando a profilare un concreto problema di
compatibilita di detto assetto con la Costituzione, rilevato anche dalla
Corte Costituzionale’.

La Corte Costituzionale, sin dalle prime pronunce sulla materia, ha as-
sunto una posizione mediana: non ha condannato lo spoils system in quanto
tale, ma ha ritenuto di doverne precisare i confini. Sicché ha affermato in
piu occasioni la legittimita dell’istituto nel caso in cui sia in grado di con-
seguire I'obiettivo posto in sede di introduzione. Le sentenze hanno ricon-
dotto all’'ambito di discrezionalita del legislatore la scelta in ordine allo
spoils system nei confronti dell’alta amministrazione, ma hanno accolto le
questioni di costituzionalita sollevate nei confronti dei provvedimenti nor-
mativi successivi che ne hanno esteso 'applicazione ad una categoria di

7° GARDINI, op. cit., evidenzia la necessita di leggere la disposizione alla luce della ratio
dell’istituto, individuata nel riconoscimento di un rimedio alla pratica delle c¢d. nomine di
mezzanotte. La sua applicazione si giustifica quindi per i vertici di quegli organismi che “pur
non _facendo parte dell’amministrazione ministeriale in senso stretto, sono caratterizzati da un rapporto
di strumentalita e vicarieta rispetto all’esecutivo”, p. 463.

7" Con la novella del 2009, il legislatore sembra aver fatto un passo indietro rimettendo
in discussione l'utilita di un meccanismo di spoils system cosi pervasivo. Sul punto: CARUSO,
Relazione al Convegno “Le nuove regole del pubblico impiego”, 4-5-6 Novembre, Milano, 2009,
dattiloscritto. Contra D’Auria, Consigliere di parita, cit., p. 752, secondo cui la recente riforma
“annuncia di voler rafforzare il principio di distinzione tra le funzioni di indirizzo e controllo spettanti
agli organi di governo” ma, nei fatti “prevede di realizzare un pin stretto rapporto tra organi politici e
dirigenti apicali”’. Su posizioni ancora piu critiche CARINCI, La privatizzazione del pubblico im-
piego alla prova del terzo governo Berlusconi: dalla legge 133 alla legge n. 15/2009, in LPA, 2008, 1, p.
977. D’AURIA, Ancora su nomine, cit., p. 2284, sottolinea l'utilita della previsione della nuova
legge in materia di giusto procedimento.

7> Copiose sono le pronunce della Corte Costituzionale in materia. Tra le piti risalenti,
la sentenza 16 giugno 2006 n. 233, ove la Corte individua il discrimen tra soggetti ai quali &
possibile applicare lo spoils system nel carattere intuitus personae della nomina; le sentenze nn.
103 e 104 del 2007 rilevanti per le indicazioni relative al procedimento di revoca. Tra le piu
recenti, tre sentenze del 2008: C. Cost. 7 maggio 2008 n. 161, con nota di FERRETTL, I limiti
dello spoils system nella giurisprudenza della Corte costituzionale (nota a Corte Costituzionale, sen-
tenza 20 maggio 2008, n. 161), in LPA, 2008, I, p. 369 ss.; 24 ottobre 2008 n. 351, con nota di
VALLEBONA, Spoils system non apicale oneroso: incostituzionalita aggravata e implicazioni sistematiche,
in MGL, 2009, p. 666 ss.; infine C. Cost. 28 novembre 2008 n. 390, in GEL, 2009, p. 58 ss. Da
ultimo, degne di attenzione C. Cost. s febbraio 2010 n. 34, § marzo 2010 n. 81 e 24 giugno
2010 n. 224, con nota di D’AURIA, Ancora su nomine, cit., in FI, 2010, 1, c. 2278 ss.; 28 ottobre
2010 n. 304, in FI, 2011, I, C. 704.

245



246

saggi

soggetti piu ampia. Le critiche piu serrate sono state riservate allo spoils
system una tantum?, ossia quel meccanismo di spoils system caratterizzato
dalla decadenza automatica di tutti gli incarichi. Alcune delle osservazioni
valide per lo spoils system una tantum sono estensibili anche allo spoils system
a regime, e per questo ¢ opportuno farvi cenno.

Si tratta, in particolare, del decalogo sulla revoca che la Corte Costitu-
zionale ha delineato nelle sentenze del 2007 nn. 103 e 104, cit., €, successi-
vamente, ribadito e ripreso in numerose altre pronunce. Per assicurare che
lo spoils system non violi I'articolo 97 della Cost., sostiene la Corte, ¢ ne-
cessario che il provvedimento di revoca sia motivato e che nel procedi-
mento sia assicurata la partecipazione del revocato. La motivazione ¢ indi-
spensabile per permettere un controllo della collettivita sulla decisione as-
sunta dal potere politico?™. L'indicazione della ragione posta alla base della
decisione deve essere sufficientemente precisa ed “oggettivizzabile””, dun-
que verificabile sulla base di parametri concreti; non potrebbe quindi in al-
cun modo rimuoversi il dirigente che abbia ben operato, pena larbitrarieta
ictu oculi della revoca’. La fiducia?? tout court, cui ancora sembrano riferirsi
i giudici del caso?, non ¢, evidentemente, ritenuta sufficiente dalla Corte a
fondare un meccanismo di rimozione, attesa 'inderogabilita di una valuta-
zione negativa in termini di idoneita. Detta valutazione nel caso concreto
¢ mancata”, non potendosi ritenere soddisfatta dalla semplice citazione di
una generica “mancanza di sintonia con gli interessi del governo”®°. Inoltre, le
ragioni dalle quali emergerebbe il “radicale dissenso” della Consigliera altro

73 Da ultimo si vedano C. Cost. n. 34 e n. 224 del 2010, cit., con nota di D’Auria, An-
cora su nomine, cit., e la recentissima C. Cost. 11 aprile 2011 n. 124.

7+ Sulla necessita di mantenere distinti i due piani della valutazione e della revoca nel-
I'ambito dello spoils system si veda GRUNER, op. cit., spec. p. 1859.

73 Gia in C. Cost. n. 103/07, cit., e n. 104/07, cit., ove si evidenzia un’esigenza di pro-
cedimentalizzazione e di attivazione della procedura valutativa. L'opinione della Corte ¢ stata
poi ribadita nelle sentenza successive. Cfr. C. Cost. n. 161/08, cit.

76 TaLamo, Lo spoils system all’citaliana» fra legge Bassanini e legge Frattini, in L4, 2003,
I, p. 239.

77 Molto severa la critica sul punto di D’Auria, Consigliere di parita, cit., pp. 749-75T.

78 Cons. St. n. 5031/2010, cit., punto 4.2.

79 La L. Frattini introduceva un meccanismo di rimozione pressoché acausale, contro il
quale si sono schierati in molti in dottrina. Cfr., ad es., Taramo, op. cit., p. 239.

80D’ Auria, Consigliere di parita, cit., p. 744, sottolinea che il trend che emergeva dall’e-
same dei precedenti del Tar era di richiedere una motivazione “adeguata”, per rendere sinda-
cabile I'atto.
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non sono se non adempimenti delle proprie funzioni di tutela dell’'ugua-
glianza di genere®".

Tra gli altri requisiti imprescindibili per aversi revoca costituzional-
mente compatibile, la Corte ha imposto il rispetto di una maggiore traspa-
renza nel procedimento di revoca e la garanzia dei diritti di difesa dei sog-
getti coinvolti. La Corte ha infatti richiesto 'osservanza dei principi del
giusto procedimento, con attivazione del contraddittorio nei confronti del
dirigente, riconoscimento del diritto di accesso agli atti e giustiziabilita del
provvedimento finale.

Nelle sentenze n. 103 e n. 104 del 2007, cit., la Corte Costituzionale
ha, dunque, precisato che “L’imparzialita e il buon andamento dell’amministra-
zione esigono che la posizione del direttore generale sia circondata da garanzie; in
particolare, che la decisione dell’organo politico (...) rispetti il principio del giusto
procedimento. La dipendenza funzionale del dirigente non pud diventare dipen-
denza politica. 1l dirigente é sottoposto alle direttive del vertice politico e al suo giu-
dizio, ed in seguito a questo pud essere allontanato. Ma non puod essere messo in
condizioni di precarieta che consentano la decadenza senza la garanzia del giusto
procedimento”. La garanzia del giusto procedimento nella linea argomenta-
tiva della Corte ¢ lo strumento che permette allo stesso tempo di salva-
guardare I'interesse individuale del dirigente a esprimere le proprie opi-
nioni e l'interesse collettivo ad esercitare un controllo sulla validita delle ra-
gioni a fondamento della rimozione, tutelando indirettamente il buon
andamento e, soprattutto, 'imparzialita della PA. L'idea fondante le sen-
tenze del 2007 risulta confermata anche dalle sentenze successive e, in par-
ticolare, dalla sentenza n. 351 del 2008, cit., ove la Corte ha negato che il ri-
sarcimento del danno possa essere considerato un adeguato meccanismo
sanzionatorio a fronte di una revoca costituzionalmente illegittima. Sulla
scorta di questa giurisprudenza rigorosamente orientata al rispetto dei
principi della motivazione e della partecipazione procedimentale ¢ di re-
cente intervenuto anche il legislatore che, aggiungendo il c. 1-bis all’art. 19
del d.lgs. 30 marzo 2001 n. 165, ha subordinato la legittimita della revoca
alle sole condizioni — contemplate dall’articolo 21, co. 1, secondo periodo
— della previa contestazione e attivazione del contraddittorio.

Ma quanto piu incide sulla nostra tematica ¢ la tendenza manifestata
nelle sentenze rese negli ultimi anni a restringere il numero di soggetti sot-

8T Cosi sia GARDINI, op. cit., p. 479, che, soprattutto, MAGRI, op. cit., p. 613.
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toponibili allo spoils system®>. Le linee guida tracciate dalla Corte per il le-
gislatore nell’individuazione del limite applicativo per lo spoils system sono
state recentemente ribadite nella sentenza del febbraio del 2010 ove si ¢ af-
fermato “che i predetti meccanismi di cd. spoils system, ove riferiti a figure dirigen-
ziali non apicali, ovvero a titolari di uffici amministrativi per la cui scelta I'ordina-
mento non attribuisce, in ragione delle loro funzioni, rilievo esclusivo o prevalente al
criterio della personale adesione del nominato agli orientamenti politici del titolare
dell’organo che nomina, si pongono in contrasto con ’art. 97 Cost., in quanto pre-
giudicano la continuita dell’azione amministrativa, introducono in quest’ultima un
elemento di parzialita, sottraggono al soggetto dichiarato decaduto dall’incarico le ga-
ranzie del giusto procedimento e svincolano la rimozione del dirigente dall’accerta-
mento oggettivo dei risultati conseguiti”™®3.

Piu nel dettaglio, vi ¢ una decisione degna di particolare interesse per
gli effetti che potrebbe produrre nel nostro caso. La vicenda aveva ad og-
getto lo spoils system nei confronti del collegio dei sindaci delle Ast®, or-
gani tecnici e di controllo assimilabili per funzioni a quelle che dovrebbe
svolgere 'organismo di garanzia. In questo caso la Corte, in virtu delle fun-
zioni esplicate, ha escluso che possa applicarsi il meccanismo dello spoils sy-
stem. La funzione di controllo infatti, a parere della Corte, non pud essere
adeguatamente adempiuta se ci si trovi in condizioni di ricattabilita; le fun-
zioni di controllo sarebbero quindi incompatibili con 'assoggettamento al
placet di un certo rappresentante politico. Le doti necessarie per i sindaci
sono la competenza e 'imparzialita, ricostruite in antitesi alla revocabilita
dello spoils system. Le notazioni della Corte spiegano 1 propri effetti anche
nei confronti della Consigliera di paritd giacché viene affermato un prin-
cipio di diritto di valenza generale, giusto il quale “nei confronti dei titolari di
organi con funzioni di controllo, sussistono esigenze di neutralita e imparzialita per-
fino pini marcate di quelle che hanno indotto questa Corte a dichiarare la illegitti-
mita di meccanismi di decadenza automatica riferiti ad incarichi di funzioni dirigen-
ziali”®.

Se si accetta il principio ermeneutico che sembra potersi trarre dall’a-
nalisi della sentenza dovrebbe ritenersi che lo spoils system trovi giustifica-

82 Per una disamina della giurisprudenza della C. Cost., v. SORDI, La giurisprudenza co-
stituzionale sullo spoils system e gli incarichi dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni, in ADL,
2009, 1, p. 77 $s.; SCOCA, Politica e amministrazione nelle sentenze sullo spoils system, in GCost.,
2007, p. 1015 SS.

83 C. Cost. n. 34/10, cit.
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zione nei confronti dei dirigenti per la natura dei compiti loro attribuiti, e,
dunque, dovrebbe escludersene I'applicazione nei confronti di un organi-
smo come la Consigliera. Come si & sostenuto®, infatti, lo spoils system
serve per consentire alla dirigenza di piu alto livello di fungere da snodo tra
politica e amministrazione, funzione che non rientra tra quelle attribuite
alla Consigliera. La Consigliera di Parita — pur ammettendo che sia un or-
gano propriamente amministrativo — non ¢ 'organismo cui sono attribuiti
i compiti di realizzazione dei progetti governativi di paritd, contrariamente
a quanto sembrano sostenere entrambi i giudici®’; tale compito spetta pri-
mariamente al Comitato Nazionale di Parita. La Consigliera ¢ prevalente-
mente titolare di funzioni che impongono neutralita e autonomia, della
stessa tipologia di quelle per le quali la Corte Costituzionale ha escluso che
potesse operare lo spoils system, ribadendo che “in nessun caso, quindi, per i
componenti di simili organi sono ravvisabili quelle particolari esigenze di «coesione»
con ’organo politico” che possono invece ravvisarsi nei confronti dei dirigenti
amministrativi®®.

4. Conclusioni

Fino a tale storico evento, tra il governo e la rappresentante nazionale
delle donne lavoratrici non si erano manifestate discrasie che mettessero in
crisi il clima di leale collaborazione e rispetto reciproco. Cio aveva per-
messo alla Consigliera di svolgere al meglio la proprie funzioni; ed anzi, si
riscontrava da parte del potere politico un progressivo arretramento atto a
lasciare spazi di manovra sempre maggiori all’organismo di garanzia piu
importante del nostro ordinamento. Il potere politico non aveva, pero, de-
finitivamente rinunciato all’'ultimo baluardo che permaneva in favore di
una ricostruzione della Consigliera in termini di dipendenza da esso: il po-
tere di nomina. Tale elemento, tuttavia, perdeva rilevanza al crescere delle
attivita compiute dalle Consigliere e degli spazi che esse si ritagliavano sulla
scena delle istituzioni paritarie.

84 C. Cost. n. 390/08, cit.

85 C. Cost. idem.

86 D’ Argssio, op. cit., p. 359.

87 TuBERTINI, Lo spoils system, cit., osserva che, normalmente, il medesimo orienta-
mento restrittivo ¢ condiviso anche dalla giurisprudenza amministrativa, p. 3.

8 C. Cost. n. 390/08, cit.
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Lo scenario cambia radicalmente con la revoca della Consigliera di
Parita. Questo atto, infatti, ne esclude ogni autonomia ed indipendenza. La
sottoposizione allo spoils system rischia di pregiudicare in maniera assoluta
il ruolo della Consigliera di Parita e appiattirne 1 profili specifici su quelli
di un qualsiasi altro organo amministrativo. A tali conseguenze ha contri-
buito la ricostruzione che in giudizio si ¢ data di tale istituto. I giudici
hanno infatti ritenuto, da un lato, di non valorizzare i requisiti di indipen-
denza gia contenuti in nuce nella normativa vigente, dall’altro di non “for-
zare” la lettura della normativa nazionale per garantire la conformita all’or-
dinamento comunitario. Infine, hanno sposato un’idea di spoils system cosi
ampia da travolgere anche 'organismo paritario. Un approccio di favore
verso lo spoils system comprovato dal riconoscimento della legittimita del-
lapplicazione dell’articolo 6 della 1. Frattini nei confronti di organi indi-
pendenti, argomentata sulla base dell’assenza di una esplicita distinzione tra
organi autonomi € non.

Secondo detta ricostruzione, la revoca ¢ legittima ove si sia in presenza
di almeno alcuni dei caratteri dell’organo amministrativo. Il Tar, prima, e il
Consiglio di Stato poi, ricorrono quindi all’argomento a contrario, giusto il
quale ¢ sufficiente escludere l'indipendenza per affermare il carattere pro-
priamente amministrativo. Nelle opinioni dei giudici, questa affermazione
non necessita né di ulteriori precisazioni, né di partizioni interne alla cate-
goria degli organi amministrativi, tra quelli che svolgono funzioni gestorie
in senso proprio e quelli consultivi e di controllo. Larticolo 6 troverebbe
applicazione sino al limite delle autorita amministrative indipendenti. Se-
condo i giudici amministrativi, 'assoggettamento a spoils system consegue al
mero accertamento che la nomina sia avvenuta sulla base dell’intuitus perso-
nae. La validita di questo assunto &, pero, stata posta in discussione dalla
Corte Costituzionale con la sentenza n. 390 del 2008, cit., che non ha rite-
nuto sufficiente la nomina fiduciaria per applicare lo spoils system anche agli
organi tecnici. In quella sede la Corte Costituzionale ha definitivamente
chiarito che lo spoils system legittimo trova applicazione unicamente nei
confronti dell’alta dirigenza e non genericamente nei confronti di tutti gli
organi dell’amministrazione, concetto che peraltro ha ritenuto di ribadire
nel 2010. Per gli altri organi amministrativi sarebbe, all’opposto, necessaria
un’analisi basata sulle funzioni, verificando le attivita concretamente svolte
e prevalenti. Un’analisi sulle funzioni avrebbe probabilmente condotto ad
esiti diversi, quali la sottrazione della Consigliera di Parita allo spoils system.
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Abstract

Il saggio prende spunto dalla vicenda giurisprudenziale che ha interessato la
Consigliera di Parita, revocata dal Ministero del Lavoro sulla base di un asserito pa-
rallelismo tra potere di designazione e di revoca. Gli avvenimenti hanno sollecitato
alcune riflessioni sulle caratteristiche essenziali dell’organismo paritario, indotte del
dovere di interpretazione conforme gravante sull’ordinamento nazionale, rispetto
ai requisiti di indipendenza delineati nelle direttive del 2002 e 2006. Lautore evi-
denzia la necessita, imposta dall’ordinamento comunitario, di individuare un orga-
nismo indipendente a tutela della parita di genere, da identificare nella Consigliera.
In seguito, si sofferma sulla effettiva compatibilita tra il meccanismo di rimozione
dello spoils system e gli organismi indipendenti con funzioni neutrali e di controllo,
cui ascrive la Consigliera. Conclude, infine, mettendo in rilievo lo svilimento del
ruolo della Consigliera che consegue alla sua assimilazione ad un qualsiasi altro or-
gano amministrativo.

This essay was inspired by the case of a Consigliere di Parita (Councillor for
Equality), an appointee of the Minister of Labour who was removed from office on
the basis of an alleged parallel between the power of appointment and that of
removal. The events called for a reflection on the essential features of the equality
body. Directives of 2002 and 2006 impose a duty of independence, and such direc-
tives should be interpreted by national jurisdiction in conformity to Eu law. The
author highlights the need, imposed by Eu law, to identify an independent body to
safeguard gender equality. This should be the Councillor. The essay subsequently
focuses on the questionable compatibility between the system for removal inherent
in the spoil system and the nature of independent bodies with neutral and control
functions, like the Councillor. Finally, the essay highlights the distortion of the role
of the Councillor which arises if it is treated as any other administrative body.
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Carlo Zoli
Sostegno all’occupazione
e accordi del Gruppo Intesa Sanpaolo

SOMMARIO: 1. Il contenuto degli accordi del Gruppo Intesa Sanpaolo. 2. Le regole sugli as-
setti contrattuali stabilite dagli accordi nazionali nel settore del credito. 3. Il contrasto tra le
soluzioni accolte dagli accordi del Gruppo Intesa Sanpaolo e le regole di organizzazione del
sistema contrattuale. 4. La legittimita dei patti in deroga sul piano dell’ordinamento statale.
5. Profili di possibile contrasto con l'art. 36 Cost.

1. 1l contenuto degli accordi del Gruppo Intesa Sanpaolo

Anche nel settore del credito la crisi economica dell’'ultimo decennio
ha prodotto 1 propri effetti ed ha costretto le parti sociali ad affrontare il
problema degli esuberi e della eventuale ricollocazione del personale in ec-
cedenza specialmente in ambiti non piu strategici. In tale contesto si ¢ af-
frontata 'alternativa tra riduzione del personale e offerta di nuova occupa-
zione con moderazione salariale, flessibilitd in entrata e nella gestione del
personale, riqualificazione e mobilita.

In particolare si segnalano gli accordi per il sostegno dell’occupazione
conclusi nel corso del 2010 dal Gruppo Intesa Sanpaolo. Si tratta di accordi
che, da un lato, valorizzano le misure di welfare gia esistenti (specialmente
quello del 2 ottobre); dall’altro, ricercano soluzioni contrattuali specifiche
in grado di favorire nuova occupazione (I'accordo del 2 febbraio) o 'assun-
zione di personale ex dipendente del gruppo Delta e confluito nel Fondo
di solidarieta per fruire dei trattamenti stabiliti dalla Sezione emergenziale
('accordo del 3 novembre).

Se si concentra l'attenzione sugli ultimi due accordi, non sottoscritti
dalla sola Fisac-Cgil, si puo rilevare come in entrambi i casi sia previsto per
1 nuovi assunti e per un quadriennio dalla data di assunzione, al verificarsi
di determinate condizioni, un trattamento economico, anche relativamente

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11
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ai premi, ridotto del 20% rispetto a quello ordinario stabilito dal contratto
nazionale di categoria, con espressa esclusione della computabilita del ser-
vizio prestato in applicazione di tali accordi “ai fini della maturazione de-
gli scatti di anzianita e degli automatismi economici”, oltre che “di quanto
disposto dalla contrattazione integrativa aziendale nonché dalla normativa
aziendale tempo per tempo vigente, fatta eccezione per quanto di seguito
indicato”. Nel primo caso sono previste assunzioni tramite contratti di ap-
prendistato professionalizzante nelle aree in cui “si registrano importanti
difficolta occupazionali, nelle localita che I’Azienda di volta in volta indivi-
duera e comunichera alle 00.ss.”’; nel secondo sono ammesse assunzioni tra-
mite “normali” contratti a tempo indeterminato.

Le soluzioni accolte meritano una riflessione tanto con riguardo alla
tenuta del sistema di relazioni sindacali, quanto in termini di compatibilita
con le norme di legge relative al rapporto individuale di lavoro.

2. Le regole sugli assetti contrattuali stabilite dagli accordi nazionali nel settore
del credito

Prendendo le mosse dal sistema di relazioni sindacali, si deve rilevare
come anche nel settore del credito i contratti nazionali si siano attenuti a
quanto sancito dal Protocollo del 23 luglio 1993 in tema di assetti contrat-
tuali, ed in particolare alla regola secondo cui il secondo livello negoziale
deve riguardare “materie e istituti diversi e non ripetitivi rispetto a quelli
retributivi propri del contratto nazionale”: una regola ribadita dal “Proto-
collo sullo sviluppo sostenibile e compatibile del sistema bancario” del 16
giugno 2004.

Il contratto collettivo nazionale sottoscritto dall’Abi 1’8 dicembre 2007,
a sua volta, prevede che “la contrattazione integrativa aziendale deve rispet-
tare 1 demandi stabiliti dal contratto collettivo nazionale di lavoro™ (art. 26,
co. 8). Le materie demandate sono tassativamente individuate nelle seguenti:
“premio aziendale; garanzie volte alla sicurezza del lavoro; tutela delle con-
dizioni igienico-sanitarie nell’'ambiente di lavoro; assistenza sanitaria; previ-
denza complementare” (art. 26, co. 12). Si prevede altresi che il contratto
collettivo nazionale sostituisca integralmente, per le materie dallo stesso re-
golate, quanto contenuto nei preesistenti contratti collettivi di lavoro di ca-
tegoria o aziendali, se si escludono le normative dei precedenti contratti in-
tegrativi aziendali “sulle materie opzionate ai sensi dei contratti nazionali
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Abi e Acri del 1994 e del 1995 per le quali non venga esercitata, entro il 30
settembre 2008, la revoca della predetta opzione” (art. 27, co. I e 3).

I1 12 febbraio 2009 I’Abi ha sottoscritto I'accordo quadro del 22 gen-
naio 2009 di riforma degli assetti contrattuali, che, come ben noto, am-
mette la stipulazione di “specifiche intese per governare, direttamente nel
territorio o in azienda, situazioni di crisi o per favorire lo sviluppo econo-
mico ed occupazionale”: intese che “potranno definire apposite procedure,
modalitd e condizioni per modificare, in tutto o in parte, anche in via spe-
rimentale e temporanea, singoli istituti economici o normativi dei contratti
collettivi nazionali di lavoro di categoria” (punto 16).

Tuttavia, nel settore del credito non ¢ stato stipulato alcuno di quegli
“accordi interconfederali sottoscritti al fine di definire specifiche modalita,
criteri, tempi e condizioni con cui dare attuazione ai principi” indicati dal-
Paccordo quadro, in mancanza dei quali “rimane in piedi quel sistema vi-
gente, cio¢ quello introdotto nel Protocollo del '93”": modalita e condi-
zioni quali, ad es., quelle fatte proprie dall’accordo interconfederale per
I'industria del 15 aprile 2009, che affida la possibilita di deroghe alle strut-
ture territoriali di categoria e le subordina al rispetto di parametri ogget-
tivi individuati dal contratto nazionale (tra cui 'andamento del mercato del
lavoro ed 1 livelli di competenze e professionalita disponibili), oltre che alla
preventiva approvazione delle parti stipulanti 1 contratti collettivi nazionali
di lavoro della categoria interessata.

3. 1l contrasto tra le soluzioni accolte dagli accordi del Gruppo Intesa Sanpaolo
e le regole di organizzazione del sistema contrattuale

Alla luce di quanto appena esposto sembra di poter escludere che gli
accordi di febbraio e novembre 2010 del Gruppo Intesa Sanpaolo siano
conformi alle regole di organizzazione del sistema di relazioni sindacali vi-
gente nel settore del credito: non certo a quelle del contratto collettivo na-
zionale dell’8 dicembre 2007, ma neppure, al momento, alle disposizioni pit
flessibili dell’accordo quadro del 2009 ed alla relativa previsione in ordine al-
Iammissibilita delle deroghe apportabili al contratto nazionale di categoria.

A diversa conclusione si potrebbe pervenire nella misura in cui que-
st’ultimo ammettesse che le intese modificative possano essere concluse an-

' Cosi CarINct E, Una dichiarazione d’intenti: Uaccordo quadro 22 gennaio 2009 sulla riforma
degli assetti contrattuali, in RIDL, 2009, 1, p. 179.
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che direttamente a livello aziendale e precisasse che le deroghe possano at-
tenere anche alla retribuzione base.

Vengono in rilievo nella specie alcune delle questioni piu rilevanti gia
affrontate con riguardo alla cd. clausola di uscita, ed in particolare a quella
contenuta nell’accordo interconfederale per I'industria. Da un lato, se non
si puo escludere che tra gli istituti in ordine ai quali deroghe possono es-
sere apportate rientri la retribuzione, alla luce del ricordato punto 16 del-
l'accordo quadro (cosi come del § 5.1 dell’accordo interconfederale per
I'industria), appare opportuno che il contratto di categoria prenda espres-
samente posizione, come hanno fatto altri accordi recentemente sotto-
scritti: a tal fine, peraltro, si rileva che alcuni di essi hanno fortemente cir-
coscritto la possibilita per la contrattazione aziendale di intervenire sulla re-
tribuzione minimaZ.

D’altro lato, si tocca con mano la genericita ed eccessiva ampiezza, de-
nunciata da alcuni settori della dottrina’, delle fattispecie in presenza delle
quali le deroghe sono ammesse, in particolare con riguardo allo sviluppo
economico e/o occupazionale (“dell’area” per I'accordo interconfederale
dell'industria). Infatti, la paventata discrezionalita a favore delle parti circa
Ientita e la durata delle eventuali deroghe* emerge in tutta la sua portata
nel caso di specie, se si considera che sul punto Intesa Sanpaolo ¢ vincolata
soltanto da un’informativa alle organizzazioni sindacali in ordine all’indivi-
duazione, operata quindi unilateralmente, delle aree in cui “si registrano
importanti difficoltd occupazionali”.

Proprio alla luce di tali osservazioni, si ¢ sottolineata 'importanza dei
limiti o contrappesi rispetto alla firma autonoma del contratto in deroga di
secondo livello introdotta dall’accordo interconfederale per I'industria, ed
in particolare la circostanza che la disapplicazione di determinate clausole
sia consentita solo a livello territoriale e previa autorizzazione delle stesse
parti firmatarie del contratto nazionale di categoria (§ 5.1)%: una duplice

? Cfr. in particolare I'art. 4-bis del ccnl 29 settembre 2010 per I'industria metalmecca-
nica, ai cui sensi “le intese modificative non potranno riguardare i minimi tabellari, gli au-
menti periodici d’anzianiti e I'elemento perequativo oltreché i diritti individuali derivanti da
norme inderogabili di legge”, nonché l'art. 18 ccenl 18 dicembre 2009 per I'industria chimico-
farmaceutica, ai cui sensi gli accordi in deroga alla normativa prevista dal contratto collettivo
nazionale stesso “non comporteranno interventi sui minimi contrattuali e sui diritti indivi-
duali irrinunciabili”.

3 Cosi Riccr M., L'accordo quadro e I'accordo interconfederale del 2009: contenuti, criticitd e
modelli di relazioni industriali, in RIDL, 2009, 1, p. 367 ss.

4 Cfr. ancora Ricct M., op. cit., p. 369.
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condizione allo stato imprescindibile nell’ambito e sul piano dell’ordina-
mento intersindacale, anche se i contratti nazionali di categoria potrebbero
disporre diversamente, considerato sia il ruolo ed il peso delle categorie, sia
la peculiarita delle rispettive esigenzeS.

In definitiva, allo stato, i contratti in esame non possono essere ricom-
presi nel novero dei patti modificativi secondo la definizione data dall’ac-
cordo interconfederale per I'industria del 15 aprile 2009, ma sono qualifi-
cabili come patti che derogano le regole di organizzazione del sistema vi-
genti nel settore del credito. Cio anche se, in effetti, confermano la recente
tendenza al decentramento delle relazioni industriali italiane e, come anti-
cipato, si pongono in sostanziale sintonia con il suddetto accordo quadro,
pur con tutti i dubbi segnalati specie in tema di intervento sui minimi re-
tributivi. Peraltro, pur condividendosi le finalita perseguite da tali contratti,
appare opportuno che anche nel settore del credito si concordino regole
generali sui raccordi e rapporti tra livelli negoziali, ovvero regole di orga-
nizzazione del sistema atte ad evitare una sostanziale anarchia dello stesso o
la pit completa autonomia della contrattazione aziendale.

4. La legittimita dei patti in deroga sul piano dell’ordinamento statale

In ogni caso, se si passa al piano dell’ordinamento statale, la legittimita
di tali patti, come in generale di tutti gli accordi in deroga, ¢ difficilmente
revocabile in dubbio alla luce dell’orientamento maggioritario in giuri-
sprudenza in ordine alla questione del concorso-conflitto tra contratti col-
lettivi di diverso livello, secondo cui la violazione dei limiti posti dalle clau-
sole di coordinamento negoziale non pud comportare alcuna sanzione sul
piano civilistico e, tanto meno, la nullita della pattuizione collettiva’. Cosic-

3 Cfr., fra gli altri, Zout, Gli accordi in deroga nella riforma della struttura della contrattazione
collettiva, in ADL, 2011, in corso di pubblicazione; Bavaro, Contrattazione collettiva e relazioni in-
dustriali nell’ “archetipo” Fiat di Pomigliano d’Arco, in QRS, 2010, n. 3, p. 337 ss.; CARINCI E, op.
cit., p. 177 ss.; FERRANTE, L'accordo interconfederale dell’aprile 2009 di riforma del sistema di contrat-
tazione collettiva: brevi note, in ADL, 2009, p. 1021 ss.; MAGNANTI, I nodi attuali del sistema di rela-
zioni industriali e Paccordo quadro del 22 gennaio 2009, in ADL, 2009, p. 1280 ss.; NaproLI, La
riforma degli assetti contrattuali nelle intese tra le parti sociali, in Jus, 2009, p. 14 ss.; PEss1, Prospet-
tive evolutive delle relazioni industriali in Italia: la riforma degli assetti contrattuali, in DRI, 2009, p.
326 ss.; Riccr M., op. cit., p. 358 ss.

6 E quanto, ad es., dispongono i due contratti collettivi nazionali richiamati alla nota 2.

7 Cfr. Cass. 19 maggio 2003 n. 7847, in Rep. FI, 2003, voce Lavoro (contratto), n. 39 e Cass.
28 maggio 2004 n. 10353, in RIDL, 2005, 11, p. 312 ss. con nota di BOLLANI.
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ché I'inadempimento sarebbe rilevante solo sul piano delle relazioni sinda-
cali®, considerato che lo stesso Protocollo del 1993 non ha natura di atto
normativo, bensi di atto politico di indirizzo o di programmazione?®. In de-
finitiva, come ammesso largamente ed in modo esplicito dalla Suprema
Corte™, il contratto collettivo successivo pud modificare anche in peius la
disciplina di un accordo precedente di qualunque livello", ed in particolare
il contratto aziendale pud modificare in senso tanto peggiorativo'?, quanto
migliorativo'® il contratto nazionale di categoria, attesa la pariteticitd tra
fonti collettive di diverso livello, dato che ciascuna di esse costituisce
espressione di quella liberta sindacale di cui anche i “gruppi minori”, quali
le organizzazioni territoriali e le rappresentanze aziendali, sono titolari'.

La tenuta giuridica di tali contratti potrebbe teoricamente essere po-
sta in discussione con riguardo alla loro efficacia soggettiva, se si considera
che essi non sono accordi gestionali, ma si collocano piuttosto su un piano
simile a quello dei contratti di solidarieta di tipo “offensivo”. Cosicché
lapplicabilita ai lavoratori non iscritti alle associazioni firmatarie puo essere
assicurata soltanto attraverso il meccanismo della recezione implicita o,
come verosimilmente accadra al momento dell’assunzione, della recezione
esplicita.

5. Profili di possibile contrasto con I’art. 36 Cost.

Sul piano dell’ordinamento statale la legittimita degli accordi in esame
si rileva, invece, decisamente piu incerta per quanto attiene la previsione di
un trattamento retributivo inferiore del 20% rispetto a quello minimo fis-
sato dai contratti nazionali di categoria.

8 Cfr. App. Milano 4 marzo 2003, in RIDL, 2003, 11, p. SII ss., con nota di BoLEGo.

9 Cosi Cass. 20 febbraio 2004 n. 3437, in Rep. FI, 2004, voce Posta, n. 12.

' Per una ricostruzione della giurisprudenza anche di segno contrario cfr. ZoLt, op. cit.,
§ 2.

' Cass. 6 ottobre 2000 n. 13300, in NGL, 2001, p. 144 ss.

2 Cfr. Cass. 3 aprile 1996 n. 3092, in NGL, 1996, p. 496 ss.; Cass. 4 marzo 1998 n. 2363,
in Rep. FI, 1998, voce Lavoro (contratto), n. 24; Cass. 19 giugno 2001 n. 8296, in NGL, 2001, p.
706 ss.; Trib. Torino 18 ottobre 2001, in GP, 2003, p. 188 ss.; Cass. 28 maggio 2004 n. 10353,
cit.; Cass. 11 luglio 2005 n. 14511, in GL, 2005, n. 39, p. 36 ss.

'3 Cfr. Cass. 28 maggio 2004 n. 10353, cit.

4 Cfr., da ultimo, in tal senso Cass. 18 settembre 2007 n. 19351, in NGL, 2008, p. T s5.;
obiter Cass. 26 gennaio 2009 n. 1832, in RIDL, 2009, 11, p. 619 ss., con nota di PASQUARELLA;
Cass. 19 febbraio 2009 n. 4078, inedita; Cass. 18 maggio 2010 n. 12098, inedita.
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Linterrogativo concerne innanzitutto 1'idoneita del contratto azien-
dale a fungere da parametro adeguato in luogo del contratto nazionale per
la determinazione della retribuzione equa e sufficiente ai sensi dell’art. 36
Cost.

Il parametro di riferimento ¢ abitualmente individuato nella retribu-
zione stabilita dal contratto nazionale di categoria, anche se ¢ ormai comu-
nemente ammesso — pur nella varieta delle soluzioni in concreto accolte —
che il minimo costituzionale possa non ricomprendere tutti gli elementi
che compongono la retribuzione (ad es., le mensilita aggiuntive, gli scatti
di anzianita, i premi di produzione, le maggiorazioni per lavoro straordina-
rio)’s.

Inoltre da tempo ¢ dibattuta e controversa in dottrina ed in giurispru-
denza la questione dell’ammissibilitd di un trattamento inferiore in rela-
zione tanto alle dimensioni dell'impresa, quanto alle aree in cui ¢ resa la
prestazione in relazione al costo della vita e/o al tasso di disoccupazione
esistente. Ad un orientamento decisamente critico se ne ¢ contrapposto un
altro, piu recente, propenso ad ammettere entro certi limiti e a date condi-
zioni un trattamento inferiore™. Se cid ¢ talora consentito in mancanza di

IS Per una sintetica, ma esauriente ricostruzione delle soluzioni adottate dalla giuri-
sprudenza cfr. VIANELLO, La retribuzione, in Diritto del lavoro. Commentario diretto da CARINCI
E, 1, Il rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, a cura di CESTER, Utet, 2007, 2°
ed., p. 859 ss.

16 Contrarie alla legittimitd di una riduzione della retribuzione in relazione alle parti-
colari condizioni socio-economiche in cui I'attivita viene prestata o alle condizioni econo-
mico-finanziarie dell'impresa sono, tra le altre, Cass. 25 febbraio 1994 n. 1903, in RGL, 1994,
1, p. 408 ss., con nota di DE MaRrcHis; Cass. 14 maggio 1997 n. 4224, in FI, 1998, 1, ¢. 3227;
Cass. I7 marzo 2000 n. 3184, in DPL, 2000, p. 2015 ss.; Cass. 1§ novembre 200I n. 14217, in
ADL, 2003, p. 379 ss.; Cass. 15 febbraio 2008 n. 3868, in GD, 2008, n. 44, p. 68 ss. Ammettono,
invece, che la retribuzione equa e sufficiente possa essere inferiore a quella prevista dal con-
tratto nazionale di categoria, ad es., Cass. 26 luglio 2001 n. 10260, in ADL, 2003, p. 381 ss. €
Cass. 28 agosto 2004 n. 17250, in Rep. FI, 2004, voce Lavoro (rapporto), nn. 1377, 1378. Alla me-
desima conclusione pervengono, ma facendo riferimento ai parametri fissati da un contratto
collettivo locale o aziendale, Cass. 26 marzo 1998 n. 3218, in RIDL, 1998, 1, p. 683 ss., con nota
di Poso e Cass. 20 settembre 2007 n. 19467, in FI, 2007, voce Lavoro (rapporto), nn. 1198, 1199.
In dottrina, oltre alle opere classiche e sempre valide di TrREU, Rapporti economici (artt. 36 e 37),
in Comm. Branca, Zanichelli-Il Foro Italiano, 1979, 1, p. 72 ss. e di DE CristorarRo M.L., La
giusta retribuzione, 11 Mulino, 1971, spec. cap. 4, cfr. FERRARO, Retribuzione e assetto della contrat-
tazione collettiva, in RIDL, 2010, 1, p. 693 ss.; ICHINO, La nozione di giusta retribuzione nell’articolo
36 della Costituzione, ivi, 2010, 1, p. 719 ss., spec. p. 739 ss.; MAGNANT, Il salario minimo legale, ivi,
2010, 1, spec. p. 776 ss.; MARINELLL, Il diritto alla retribuzione proporzionata e sufficiente: problemi e
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saggi

un contratto aziendale o territoriale, a maggior ragione alla medesima con-
clusione si potra pervenire in presenza di un contratto collettivo di se-
condo livello. Tuttavia, non possono a tal fine non assumere rilevanza sia
Pentita della riduzione rispetto ai minimi del contratto nazionale, poiché la
retribuzione deve rimanere equa, oltre che sufficiente, sia le ragioni sulle
quali ¢ fondata la suddetta riduzione. Del resto, se si considera che lo stesso
legislatore aveva subordinato alla sussistenza di determinati presupposti e
condizioni la legittimita dei contratti d’area e dei patti territoriali, cosi
come dei contratti di riallineamento'’, 1 quali potevano prevedere la corre-
sponsione di trattamenti retributivi inferiori rispetto agli standard nazio-
nali, & evidente come, da un lato, risulti compatibile, anzi in sintonia, con
I'evoluzione dell’ordinamento italiano una serie di differenze dovute so-
prattutto ad esigenze di tutela dell’occupazione; dall’altro, sia invece neces-
saria una certa cautela, specie allorquando le deroghe peggiorative, per di
piu consistenti, siano previste dalla contrattazione di secondo livello al di
fuori di un sistema organizzato di regole's.

In altre parole, la funzione agevolativa dell’inserimento nel mondo del
lavoro, che trova nell’art. 4 Cost. una base giuridica rilevante, puo giustifi-
care una parziale “sospensione” del vincolo scaturente dall’art. 36 Cost. Tut-
tavia si impone un equo contemperamento dei suddetti valori, entrambi di
rango costituzionale, tale da conferire adeguato rilievo a “fattori esogeni ri-
spetto alle caratteristiche intrinseche dell’attivita lavorativa'®, ma “sempre
ammesso che rimangano intatte le garanzie minime” e che cid non “induca un
generale abbassamento dei livelli salariali”: quanto richiede che “vada effet-
tuato un accurato controllo sui soggetti ai quali si affidano queste delicate

920

mediazioni e sulle circostanze che possono legittimarle”?°, nonché che

prospettive, in ADL, 2010, p. 86 ss.; DEL VEcCHIO, Retribuzione sufficiente e condizioni territoriali: gli
orientamenti della giurisprudenza, in ADL, 2003, p. 317 ss.; BELLOMO, Retribuzione sufficiente e au-
tonomia collettiva, Giappichelli, 2002, pp. 145 ss. e 168 ss.; Ricct G., La retribuzione equa e suffi-
ciente nelle aree socio-economicamente depresse: la visione “socialmente avanzata” della Cassazione, in
LD, 1995, p. 523 ss.; ZOPPOLI L., L'articolo 36 della Costituzione e ’obbligazione retributiva, in Ca-
RUSO, ZOL1, ZOPPOLI L. (a cura di), La retribuzione. Struttura e regime giuridico, Jovene, 1994, 1,
spec. p. 136 ss.

7 Su tali istituti cft., fra gli altri, BELLOMO, op. cit., p. 183 ss.; ALBI, La contrattazione sin-
dacale nella programmazione per lo sviluppo, in DLRI, 2001, p. 417 ss.; GARILLL, Il lavoro nel Sud.
Profili giuridici, Giappichelli, 1997, p. 15 ss.

'® GARILLL, op. cit., p. 42 s5.

9 BELLOMO, op. cit., p. 148.

29 Zovppolt L., op. cit., p. 140 ss.
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vada fornita la “dimostrazione della ... idoneita (di tali interventi) a realiz-
zare il fine di solidarieta e di promozione dell’occupazione perseguito”'.

Le considerazioni appena esposte inducono a fortiori a propendere per
la legittimitd di un trattamento differenziato in relazione ai contratti for-
mativi, laddove la presenza di una fase di addestramento modifica le carat-
teristiche del rapporto e la stessa causa del contratto di lavoro. Tali peculia-
rita giustificano l'inquadramento, ammesso dalla legge, in livelli inferiori,
come da tempo ammesso®>. Tuttavia, le perplessita in precedenza manife-
state si accentuano nella misura in cui a tale inquadramento inferiore si ag-
giunge un’ulteriore riduzione del 20% della retribuzione, per di piu ad
opera di un contratto aziendale o di gruppo ed al di fuori di un espresso
rinvio del contratto nazionale di categoria.

Abstract

Il saggio analizza gli accordi a sostegno dell’occupazione conclusi nel corso
del 2010 dal Gruppo Intesa Sanpaolo, concentrandosi, in particolare, su quelli del 2
febbraio e del 3 novembre. Questi ultimi, non sottoscritti dalla Fisac-Cgil, introdu-
cono una deroga peggiorativa rispetto al trattamento retributivo stabilito dal con-
tratto nazionale di categoria ed escludono la computabilita del servizio prestato in
loro applicazione dalla maturazione degli scatti di anzianita e degli automatismi
economici, oltre che di quanto altro disposto dalla contrattazione integrativa azien-
dale e dalla normativa aziendale tempo per tempo vigente. Sul piano delle relazioni
sindacali I’A. evidenzia come gli accordi contrastino con le regole di organizza-
zione del sistema contrattuale vigenti per il settore del credito: sia quelle scaturenti
dal contratto nazionale dell’8 dicembre 2007 sia quelle piu flessibili introdotte dal-
l'accordo quadro del 2009 sull’ammissibilita di deroghe al contratto nazionale di
categoria. Sul diverso piano dell’ordinamento statale, se la legittimita della deroga
al contratto nazionale non puo di per sé essere revocata in dubbio, perplessita per-
mangono in ordine alla coerenza con i principi dell’art. 36 Cost. Lobiettivo di age-
volare I'inserimento nel mondo del lavoro, che trova nell’art. 4 Cost. la propria base
giuridica, puo anche giustificare una parziale “sospensione” dei vincoli scaturenti
dall’art. 36 Cost. Tuttavia, un equo contemperamento dei menzionati valori im-
pone comunque di rispettare una serie di cautele e di limiti. Cid soprattutto qua-
lora la riduzione degli standard retributivi nazionali sia prevista dalla contrattazione
di secondo livello al di fuori di un sistema organizzato di regole.

2! Zow, Parita di trattamento e retribuzione, in CARUSO, ZOL1, ZopPPOLI L. (a cura di), op.
ct., p. 151.
2 Sul relativo dibattito sia consentito rinviare a ZOLL, op. ult. cit., p. 171 ss.
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saggi

The article deals with the collective agreements sustaining employment,
signed in 2010 in San Paolo Bank Group. Some of them were not signed by Fisac-
Cgil and provided a worse derogation with reference to wage as disciplined in the
sector collective agreement. With reference to industrial relations, the author points
out that the collective agreements are not in line with the rules governing the
collective bargaining system in the bank sector, such as both the clauses of the
national collective agreement of 8 December 2007 and the more flexible clauses of
the framework agreement of 2009 regarding the derogations to the national collec-
tive agreements. As far as the legal order is concerned, the derogation to the sector
agreement is legitimate, even if there are some doubts about its coherence with the
principles of Article 36 of the Constitution. The aim of facilitating the access to
labour market, which has its legal roots in Article 4, may also justify a partial “sus-
pension” of the limits coming from Article 36 of the Constitution. However, a fair
balance of the just-mentioned values imposes to be cautious, especially when the
reduction of national wage standards is provided by firm-level collective agree-
ments outside the framework of a settled system of rules.
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note e rassegne critiche

. Tribunale di Trento, sez. lavoro, 4 maggio 2011 (ord.).

Lavoro a tempo parziale - Trasformazione ex art. 16, |. 183/2010 -
Obbligo di motivazione - Sussiste - Mancata previsione del con-
senso del lavoratore - Contrasto con la direttiva comunitaria
97/81/cE e con l’art. 15 della Carta dei diritti fondamentali - Sussi-
stenza - Diretta applicabilita della direttiva nei confronti dello
Stato come datore di lavoro - Configurabilita - Caducazione prov-
vedimenti amministrativi emanati in base alla norma de qua - am-
missibilita.

Lart. 16 della legge 4 novembre 2010, n. 183, nel consentire al datore di lavoro
pubblico di trasformare unilateralmente il rapporto di lavoro a tempo parziale
in rapporto a tempo pieno, si pone in insanabile contrasto con la direttiva
97/81/CE e con art. 15 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Eu-
ropea e deve pertanto essere disapplicato. Fa parte degli enti ai quali si possono
opporre le norme di una direttiva idonea a produrre effetti diretti un organismo
che, indipendentemente dalla sua forma giuridica, sia stato incaricato, con un
atto della pubblica autorita, di prestare, sotto il controllo di quest’ultima, un
servizio di interesse pubblico.

[I. Tribunale Trento, sez. lavoro, 16 giugno 2011 (ord.).

Lavoro a tempo parziale - Trasformazione ex art. 16, l. 183/2010 -
Mancata previsione del consenso del lavoratore - Contrasto con la
direttiva comunitaria 97/81/ce e con lart. 15 della Carta dei diritti
fondamentali - Esclusione - Rispetto dei principi di correttezza e
buona fede - Necessita - Violazione principio costituzionale del-
l’affidamento - Esclusione.

Lattribuzione da parte dell’art. 16, I. 183/ 10, al datore di lavoro pubblico del
potere di sottoporre a nuova valutazione i provvedimenti di concessione della
trasformazione del rapporto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale gia

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11
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adottati prima dell’entrata in vigore del d.l. 133/08 ha inteso ripristinare 'e-
quilibrio tra le esigenze organizzative del datore pubblico e gli interessi indivi-
duali dei lavoratori. In tale prospettiva, I’art. 16, l. 183/10 non inficia, bensi
appare conforme alla volonta, espressa nell’accordo quadro sul lavoro a tempo
parziale e menzionata nel considerando n. 11 della direttiva 97/81/CE di “sta-
bilire un quadro generale per I'eliminazione delle discriminazioni verso i lavo-
ratori a tempo parziale e di contribuire allo sviluppo delle possibilita di lavoro
a tempo parziale su basi accettabili sia ai datori che ai lavoratori”.

IL GIUDICE DEL LAVORO

—letti gli atti del proc. n. 216/2011, a scioglimento della riserva assunta all'u-
dienza 27.4.2011;

— premesso che la ricorrente, funzionaria — presso questo Tribunale del Mini-
stero della Giustizia, ha chiesto — ai sensi dell’art. 700 cod. proc. civ. 'annullamento
del provvedimento ministeriale 8.2.2011 con cui il suo rapporto di lavoro part-time
¢ stato trasformato in rapporto a tempo pieno, come pure del consequenziale prov-
vedimento 21.3.2011 con cui il dirigente amministrativo di questo stesso Tribunale
le ha imposto il nuovo orario di lavoro a tempo pieno;

— premesso altresi che, con decreto inaudita altera parte del 30.3.2011, questo
Giudice ha provvisoriamente concesso la sospensiva di entrambi detti provvedi-
menti (art. 669-sexies cod. proc. civ.);

— premesso inoltre che, instaurato il contraddittorio ed istruito il procedi-
mento mediante sole produzioni documentali, si tratta ora di confermare, modifi-
care oppure revocare il suddetto decreto;

—ricordato che, ai sensi del cit. art. 700 cod. proc. civ., chi ha fondato motivo
di temere che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in via ordi-
naria, questo sia minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile, pud chie-
dere con ricorso al giudice 1 provvedimenti d’urgenza, che appaiono, secondo le
circostanze, pitt idonei ad assicurare provvisoriamente gli eftetti della decisione sul
merito;

— ritenuta la sussistenza del periculum in mora, atteso che, come correttamente
evidenziato dalla ricorrente, ella dal 2000 svolge la propria prestazione lavorativa a
tempo parziale, con la conseguenza che 'avvenuta recente trasformazione in lavoro
a tempo pieno, disposta contro la sua volonta, modifica irreparabilmente la sua vita
privata, arrecandole danni non riparabili per equivalente durante il tempo normal-
mente necessario per ottenere un provvedimento definitivo a cognizione piena;

— evidenziato, quanto al fumus boni iuris, che i provvedimenti impugnati sono
stati emessi sulla base dell’art. 16 della legge 183/10, in virtu del quale, in sede di
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prima applicazione delle disposizioni introdotte dall’art. 73 del decreto-legge 25
giugno 2008, n. 112 (convertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, 133),
le amministrazioni pubbliche di cui all’art. 1, co. 2, del decreto legislativo 30 marzo
2001, n. 165, e successive modificazioni, entro centottanta giorni dalla data di en-
trata in vigore della presente legge, nel rispetto dei principi di correttezza e buona
fede, possono sottoporre a nuova valutazione i provvedimenti di concessione della
trasformazione del rapporto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale gia adot-
tati prima della data di entrata in vigore del citato decreto-legge n. 112 del 2008
(convertito, con modificazioni, dalla legge n. 133 del 2008);

— ritenuto sotto un primo profilo che, allo stato degli atti ed in via sommaria,
il comportamento del Ministero nonché quello del dirigente amministrativo di
questo Tribunale, si sottraggano alla violazione dei citt. “principi di correttezza e
buona fede” lamentata dalla ricorrente sub specie violazione del dovere di avvisarla
— prima di provvedere — e di tenere in considerazione le sue esigenze sottese alla
scelta del part-time in corso: ¢ infatti rimasta specificamente incontestata I’afferma-
zione ministeriale (v. p. 5 della memoria di costituzione), secondo cui il dirigente
amministrativo, con nota 22.11.2010, ha ritualmente chiesto — a tutti i lavoratori in
part-time di esporre le situazioni personali che potessero giustificare il manteni-
mento di tale ridotto orario di lavoro (cfr. anche doc. 6 del Ministero). Va poi evi-
denziato che sia la motivazione richiamata per relationem nel provvedimento mini-
steriale 8.2.2011, come pure quella ulteriormente esposta dal Ministero nel corso
del presente procedimento, appaiono congrue, puntuali e sufficientemente specifi-
che, poiché viene data adeguata ragione delle esigenze di servizio che hanno in-
dotto la pubblica amministrazione alla trasformazione del rapporto di lavoro, alla
luce delle mansioni svolte ed alla qualifica ricoperta dalla ricorrente, la quale, nelle
note conclusive, nulla ha replicato in merito;

— ritenuto peraltro che, con riferimento all’'ultimo motivo di ricorso (se-
guendo I'ordine espositivo della ricorrente), debba eftettivamente interrogarsi sulla
conformita — alla normativa europea — del cit. art. 16 della legge 183/10, nella parte
in cui esso attribuisce alla pubblica amministrazione il potere di trasformare il rap-
porto di lavoro part-time in rapporto di lavoro a tempo pieno, alla sola condizione
del “rispetto dei principi di correttezza e buona fede”, a prescindere dal consenso
del lavoratore, e quindi anche contro la sua volonta;

— evidenziato infatti che la direttiva 97/81/CE 15 dicembre 1997 (pubblicata in
Guce 20.1.1998), relativa all’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale concluso il
6.6.1997 dall’'Unice, dal Ceep e dalla Ces, ha sottolineato “I’esigenza di adottare
misure volte ad incrementare I'intensita occupazionale della crescita, in particolare
mediante un’organizzazione piu flessibile del lavoro, che risponda sia ai desideri dei
lavoratori che alle esigenze della competitivitd” (considerando n. 5). E stata inoltre
evidenziata la “volonta di stabilire un quadro generale per I'eliminazione delle di-
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scriminazioni verso i lavoratori a tempo parziale e di contribuire allo sviluppo delle
possibilita di lavoro a tempo parziale su basi accettabili sia ai datori di lavoro che ai
lavoratori” (considerando n. 11). Nell’attuare il cit. accordo 6.6.1997, viene dato
atto che esso “rappresenta la volonta delle parti sociali di definire un quadro gene-
rale per I’eliminazione delle discriminazioni nei confronti dei lavoratori a tempo
parziale e per contribuire allo sviluppo delle possibilita di lavoro a tempo parziale,
su basi che siano accettabili sia per i datori di lavoro, sia per i lavoratori” (pream-
bolo dell’accordo). “Le parti firmatarie del presente accordo attribuiscono impor-
tanza alle misure che facilitino 1'accesso al tempo parziale per uomini e donne che
si preparano alla pensione, che vogliono conciliare vita professionale e familiare e
approfittare delle possibilita di istruzione e formazione per migliorare le loro com-
petenze e le loro carriere, nell'interesse reciproco di datori di lavoro e lavoratori e
secondo modalita che favoriscano lo sviluppo delle imprese” (n. 5 delle considera-
zioni generali). Scopo dell’accordo ¢ la soppressione delle discriminazioni nei con-
fronti dei lavoratori a tempo parziale e di migliorare la qualita del lavoro a tempo
parziale, nonché di facilitare lo sviluppo del lavoro a tempo parziale su base volon-
taria e di contribuire all’organizzazione flessibile dell’orario di lavoro in modo da
tener conto dei bisogni degli imprenditori e dei lavoratori (clausola n. 1). La clau-
sola n. 4 enuncia il principio di non discriminazione, in base al quale “i lavoratori
a tempo parziale non devono essere trattati in modo meno favorevole rispetto ai
lavoratori a tempo pieno comparabili per il solo motivo di lavorare a tempo par-
ziale, a meno che un trattamento differente sia giustificato da ragioni obiettive”. La
successiva clausola n. § prevede che nel quadro della clausola n. 1 dell’accordo e del
principio di non discriminazione tra lavoratori a tempo parziale e lavoratori a
tempo pieno, gli Stati membri, dopo aver consultato le parti sociali conforme-
mente alla legge o alle prassi nazionali, devono identificare ed esaminare gli osta-
coli di natura giuridica o amministrativa che possono limitare le possibilita di la-
voro a tempo parziale e, se del caso, eliminarli. Le parti sociali, agendo nel quadro
delle loro competenze e delle procedure previste nei contratti collettivi, devono
identificare ed esaminare gli ostacoli che possono limitare le possibilita di lavoro a
tempo parziale e, se del caso, eliminarli. Il rifiuto di un lavoratore di essere trasfe-
rito da un lavoro a tempo pieno ad uno a tempo parziale, o viceversa, non deve, in
quanto tale, costituire motivo valido per il licenziamento. Per quanto possibile, i da-
tori di lavoro devono prendere in considerazione: le domande di trasferimento dei
lavoratori a tempo pieno ad un lavoro a tempo parziale che si renda disponibile
nello stabilimento; le domande di trasferimento dei lavoratori a tempo parziale ad
un lavoro a tempo pieno o di aumento dell’orario, se tale opportunita si presenta.
Tali sono dunque i contenuti della direttiva in esame, con termine di recepimento
fissato al 20.1.2000. Come noto, I'Italia I’ha attuata con il decreto legislativo 25 feb-
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braio 2000 n. 61. Per quanto interessa in questa sede, va evidenziato che l'art. 5 di
tale decreto legislativo, in attuazione dei principi sanciti dalla direttiva, prevede che
la trasformazione del rapporto di lavoro da tempo parziale a tempo pieno, possa
aver luogo solo con il consenso del lavoratore: “il rifiuto di un lavoratore di trasfor-
mare il proprio rapporto di lavoro a tempo pieno in rapporto a tempo parziale, o
il proprio rapporto di lavoro a tempo parziale in rapporto a tempo pieno, non co-
stituisce giustificato motivo di licenziamento”;

—ritenuto che il cit. art. 16 della legge 183/10, nel consentire al datore di la-
voro pubblico di trasformare unilateralmente il rapporto di lavoro a tempo parziale
in rapporto a tempo pieno, anche contro la volonta del lavoratore, si pone in insana-
bile contrasto con la cit. direttiva 97/81/CE, in quanto una norma nazionale siffatta:
discrimina il lavoratore part-time, il quale, a differenza del lavoratore a tempo pieno,
rimane soggetto al potere del datore di lavoro pubblico di modificare unilateral-
mente la durata della prestazione di lavoro; non contribuisce certo allo sviluppo
delle possibilita di lavoro a tempo parziale su basi accettabili sia ai datori di lavoro
che ai lavoratori, atteso che il lavoratore part-time sarebbe soggetto al rischio di ve-
dersi trasformare il rapporto in lavoro a tempo pieno, anche contro la propria vo-
lonta, con evidente grave pregiudizio alle proprie esigenze personali e familiari. La
norma nazionale, infine, contrasta con quella parte della direttiva che impone la
presenza del consenso del lavoratore in caso di trasformazione del rapporto (cit.
clausola n. s, secondo comma, della direttiva: “Il rifiuto di un lavoratore di essere
trasferito da un lavoro a tempo pieno ad uno a tempo parziale, o viceversa, non
deve, in quanto tale, costituire motivo valido per il licenziamento™);

— ritenuto quindi che il cit. art. 16 della legge 183/10, confliggendo con la di-
rettiva 97/81/CE, debba essere disapplicato; -precisato che si tratta di un caso di cd.
efficacia diretta di una direttiva, giacche la cit. direttiva 97/81/CE impone un ob-
bligo di non fare (rectius, di non discriminazione), prevedendo altresi obblighi suf-
ficientemente precisi ed incondizionati, tanto da potersi qualificare come direttiva
cd. self-executing (giurisprudenza costante sin da Corte di Giustizia, 4.12.1974, C-
41/74, caso Van Duyn, in Raccolta, 1974, p. 1337; V. anche Corte di Giustizia,
5.4.1979, C-148/78, caso Ratti, in Raccolta, 1979, p. 1629);

— precisato altresi che si tratta di efficacia verticale della direttiva, vale a dire di
efficacia tra un cittadino (la ricorrente) e lo Stato o altro soggetto ad esso equipa-
rato (il Ministero della Giustizia). Detta efficacia verticale di una direttiva, & pacifi-
camente ammessa dalla Corte di Giustizia sin dalla sentenza 26.2.1986, C-152/84,
caso Marshall, in Raccolta, 1986, p. 723.“Va ricordato che, secondo la costante giuri-
sprudenza della Corte — in particolare la sentenza 19 gennaio 1982, caso Becker,
causa 8/81, Racc., 1982, p. §3 — in tutti 1 casi in cui disposizioni di una direttiva ap-
paiono, dal punto di vista sostanziale, incondizionate e sufficientemente precise, 1
singoli possono farle valere nei confronti dello Stato, tanto se questo non ha traspo-
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sto tempestivamente la direttiva nel diritto nazionale, quanto se esso I'ha trasposta in
modo inadeguato. Questa giurisprudenza si basa sulla considerazione che ¢ incom-
patibile con la natura cogente che l'art. 189 (ora art. 288 TFUE, ndr) attribuisce alla
direttiva, 'escludere, in linea di principio, che 'obbligo che essa impone possa esser
fatto valere dagli interessati. La Corte ne ha tratto la conseguenza che lo Stato mem-
bro che non ha adottato, entro il termine, i provvedimenti di esecuzione imposti
dalla direttiva, non puod opporre ai singoli I'inadempimento, da parte sua, degli ob-
blighi che essa impone. Quanto all’argomento secondo il quale una direttiva non
puo essere fatta valere nei confronti di un singolo, va posto in rilievo che, secondo
lart. 189 del trattato, la natura cogente della direttiva sulla quale ¢ basata la possibi-
lita di farla valere dinanzi al giudice nazionale, esiste solo nei confronti dello Stato
membro cui ¢ rivolta. Ne consegue che la direttiva non puo di per sé creare obbli-
ghi a carico di un singolo e che una disposizione di una direttiva, non puo quindi
essere fatta valere in quanto tale nei confronti dello stesso. E quindi opportuno ac-
certare se, nel caso di specie, si debba ritenere che il resistente ha agito in quanto
singolo. A questo proposito, va posto in rilievo che gli amministrati qualora siano in
grado di far valere una direttiva nei confronti dello Stato, possono farlo indipenden-
temente dalla qualita nella quale questo agisce come datore di lavoro o come pub-
blica autorita. In entrambi 1 casi, ¢ infatti opportuno evitare che lo Stato possa trarre
vantaggio dalla sua trasgressione del diritto comunitario”. Nello stesso senso, puo ri-
cordarsi Corte di Giustizia, 12.7.1990, caso Foster, causa C188/89, in Racc., 1990, p.
3313 secondo cui “la Corte ha inoltre rilevato, nella sentenza 26 febbraio 1986, caso
Marshall, che gli amministrati, qualora siano in grado di far valere una direttiva nei
confronti dello Stato, possono farlo indipendentemente dalla veste nella quale que-
sto agisce, come datore di lavoro o come pubblica autoritd. In entrambi 1 casi € in-
fatti opportuno evitare che lo Stato possa trarre vantaggio dalla sua inosservanza del
diritto comunitario. In base a dette considerazioni, la Corte ha di volta in volta af-
fermato che disposizioni incondizionate e sufficientemente precise di una direttiva
potevano essere invocate dagli amministrati nei confronti di organismi o di enti che
erano soggetti all’autorita o al controllo dello Stato o che disponevano di poteri che
eccedevano i limiti di quelli risultanti dalle norme che si applicano nei rapporti fra
singoli. La Corte ha cosi considerato che delle disposizioni di una direttiva potevano
essere invocate nei confronti di autorita fiscali (sentenze 19 gennaio 1982, Becker, gia
citata, e 22 febbraio 1990, cEca/Fallimento Acciaierie e Ferriere Busseni, causa C-
221/88), di enti territoriali (sentenza 22 giugno 1989, Fratelli Costanzo/Comune di
Milano, causa 103/88, Racc., p. 1839), di autorita indipendenti sotto il profilo costi-
tuzionale, incaricate di mantenere I'ordine pubblico e la pubblica sicurezza (sentenza
15 maggio 1986, Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, causa
222/84, Racc., p. 1651), nonché di pubbliche autoritd che prestano servizi di sanita
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pubblica (sentenza 26 febbraio 1986, Marshall, gia citata). Da quanto precede emerge
che fa comunque parte degli enti ai quali si possono opporre le norme di una di-
rettiva idonea a produrre effetti diretti un organismo che, indipendentemente dalla
sua forma giuridica, sia stato incaricato, con un atto della pubblica autorita, di pre-
stare, sotto il controllo di quest’ultima, un servizio di interesse pubblico e che di-
spone a questo scopo di poteri che eccedono 1 limiti di quelli risultanti dalle norme
che si applicano nei rapporti fra singoli”;

— ritenuto che la norma nazionale confligga anche con lart. 15 della Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione Europea, che sancisce la volontarietd di ogni pre-
stazione lavorativa;

— ritenuto quindi che il ricorso debba essere accolto, giacché, allo stato degli
atti ed in via sommaria, appare illegittima la trasformazione del rapporto di lavoro
da part-time a tempo pieno, disposta autoritativamente dal Ministero della Giustizia
pur in presenza della volonta contraria della ricorrente;

— ritenuto quindi sussistente sia il fumus boni iuris sia il periculum in mora;

—ricordato infine che, in relazione alle statuizioni consentite in materia a
questo Tribunale, a norma dell’art. 63, secondo comma, del decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 165, il giudice adotta, nei confronti delle pubbliche amministra-
zioni, tutti provvedimenti, di accertamento, costitutivi o di condanna, richiesti dalla
natura dei diritti tutelati. Le sentenze con le quali riconosce il diritto all’assun-
zione, ovvero accerta che 'assunzione & avvenuta in violazione di norme sostan-
ziali o procedurali, hanno anche effetto rispettivamente costitutivo o estintivo del
rapporto di lavoro. Pertanto, nella fattispecie concreta, si impone la pronunzia ca-
ducatoria di cui in dispositivo, senza la necessita della fissazione di alcun termine
per l'inizio del giudizio di merito;

— ritenuto infine, quanto alle spese del procedimento, che esse debbano essere
compensate a causa della novita e della complessita delle questioni trattate;

P.Q.M.

visti gli artt. 700, 669-sexies e 669-octies cod. proc. civ., accoglie il ricorso, con-
ferma il decreto inaudita altera parte del 30.3.2011 ed annulla il provvedimento mi-
nisteriale 8.2.2011 ed il provvedimento 21.3.2011 del dirigente amministrativo di
questo stesso Tribunale. Compensa integralmente le spese del procedimento. Si co-
munichi.

Trento, 4.5.2011

11 Giudice del lavoro
dott. ROBERTO BEGHINI
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11
Ordinanza ex art. 669-terdecies co. 5 cod. proc. civ.

Il Tribunale ordinario di Trento, in composizione collegiale, nelle persone dei
magistrati: dott. Carlo Ancona, presidente; dott. Giorgio Flaim, giudice relatore;
dott. Aldo Giuliani, giudice; letti gli atti ed 1 documenti prodotti, sentite le parti al-
I'udienza del 16 giugno 2011

osserva

Pordinanza oggetto del reclamo

Con ordinanza cautelare ex art. 669-octies cod. proc. civ. depositata in data
4.5.2011 il Tribunale, in composizione monocratica, ha annullato la determinazione
dd. 8.2.2011, con cui il Ministero della giustizia ha disposto il ripristino del rap-
porto di lavoro a tempo pieno costituito con il direttore amministrativo dott. M.,
nonché la conseguente determinazione dd. 21.3.2011, con cui il dirigente ammini-
strativo del Tribunale di Trento ha definito il nuovo orario di lavoro.

I) In ordine alla sussistenza del fumus boni iuris, I’ordinanza qui reclamata ri-
tiene che lart. 16 1. 4.11.2010 (“In sede di prima applicazione delle disposizioni intro-
dotte dall’articolo 773 del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, convertito, con modificazioni,
dalla legge 6 agosto 2008, n. 133, le amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 1, comma
2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni, entro centottanta
giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge, nel rispetto dei principi di corret-
tezza e buona fede, possono sottoporre a nuova valutazione i provvedimenti di concessione
della trasformazione del rapporto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale gia adottati
prima della data di entrata in vigore del citato decreto-legge n. 112 del 2008, convertito, con
modificazioni, dalla legge n. 133 del 2008”), in applicazione del quale sono state assunte
le suddette determinazione:

a) “si ponga in insanabile contrasto con la ... direttiva 15.12.1997, n. 97/81/CE in
quanto una norma nazionale siffatta:

— discrimina il lavoratore part-time, il quale, a differenza del lavoratore a tempo
pieno, rimane soggetto al potere del datore di lavoro pubblico di modificare unilateralmente lo
durata della prestazione di lavoro;

— non contribuisce certo allo sviluppo delle possibilita di lavoro a tempo parziale su basi
accettabili sia ai datori di lavoro sia ai lavoratori, atteso che il lavoratore part-time sarebbe
soggetto al rischio di vedersi trasformare il rapporto in lavoro a tempo pieno, anche contro la
propria volonta, con evidente grave pregiudizio alle proprie esigenze personali e familiari ...

— contrasta con quella parte della direttiva che impone la presenza del consenso del la-
voratore in caso di trasformazione del rapporto (cit. clausola n. s, secondo comma della diret-
tiva: ‘Il rifiuto di un lavoratore di essere trasferito da un lavoro a tempo pieno ad uno a
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tempo parziale, o viceversa, non deve, in quanto tale, costituire motivo valido per il licenzia-
mento’)”’;

b) “confligga anche con Iart. 15 della Carla dei diritti fondamentali dell’ Unione euro-
pea, che sancisce la volontarieta di ogni prestazione lavorativa”;

2) In ordine alla sussistenza del periculum in mora, 'ordinanza qui reclamata
statuisce che, svolgendo la dott. M. la propria prestazione lavorativa a tempo par-
ziale dal 2000, “Iavvenuta recente trasformazione in lavoro a tempo pieno, disposta contro
la sua volonta, modifica irreparabilmente la sua vita privata, arrecandole danni non riparabili
per equivalente durante il tempo normalmente necessario per ottenere un provvedimento de-
finitivo a cognizione piena”.

il reclamo del Ministero della Giustizia.

Il Ministero della Giustizia esclude la ricorrenza del fumus boni iuris.

a) Nega che la clausola 5 n. 2 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale
recepito dalla direttiva 97/81/ct (“Il rifiuto di un lavoratore di essere trasferito da un la-
voro a tempo pieno ad uno a tempo parziale, o viceversa, non dovrebbe, in quanto tale, co-
stituire motivo valido per il licenziamento, senza pregiudizio per la possibilita di procedere,
conformemente alle leggi, ai contratti collettivi e alle prassi nazionali, a licenziamenti per al-
tre ragioni, come quelle che possono risultare da necessita di funzionamento dello stabilimento
considerato”) sancisca il principio del consenso del lavoratore ai fini della trasforma-
zione del rapporto di lavoro da tempo parziale a tempo pieno; evidenzia che la
norma si limita a vietare, per di pitt con formula non perentoria (“dovrebbe”), il li-
cenziamento nel caso di rifiuto del lavoratore alla trasformazione, senza quindi
escludere la possibilita di irrogare sanzioni conservative al fine di vincere il rifiuto
del lavoratore alla trasformazione.

Rileva che 'accordo quadro cit. fa “qualche riferimento” (nella clausola 1, let-
tera b), in cui si vuole “facilitare lo sviluppo del lavoro a tempo parziale su base volonta-
ria”’) alla necessita del consenso del lavoratore solo in ordine all’ipotesi della trasfor-
mazione da tempo pieno a tempo parziale (da cui deriva una riduzione delle op-
portunita economiche-occupazionali del lavoratore) e non anche a quella inversa
(rilevante nel caso in esame) per la quale il d.lgs. 61/00 non ha neppure previsto la
forma scritta.

Nega che la trasformazione in via unilaterale del rapporto da tempo parziale
a tempo pieno integri una discriminazione ai danni dei lavoratori part-time in
quanto tale modifica costituisce, al contrario, il massimo grado di equiparazione del
lavoratore a tempo parziale a quello a tempo pieno.

Sostiene che la norma comunitaria presenta “rilevanti e non trascurabili margini
interpretativi che impediscono di affermare che essa possieda quel carattere incondizionato e
sufficientemente preciso che é unanimemente considerata condizione irrinunciabile affinché si
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possa prescindere eccezionalmente dal principio generale della non applicabilita diretta delle
disposizioni contenute in direttive comunitarie”.

Infine ricorda che 'art. 16 1. 183/10 costituisce una norma transitoria rispetto
al passaggio dalla previgente disciplina ex art. 1, co. 58, 1. 662/96, che prevedeva il
diritto potestativo del dipendente alla trasformazione a tempo parziale del rap-
porto, a quella ex art. 73 d.l. 112/08 conv. con 1. 133/08, che ha attribuito alla pub-
blica amministrazione il potere di discrezionalita imprenditoriale-organizzativa di
acconsentire a detta trasformazione; attraverso di essa il legislatore prevedendo un
apposito procedimento in contraddittorio in cui il lavoratore ha la possibilita di
esporre le proprie ragioni volte alla conservazione del regime part-time e le pubbli-
che amministrazioni di bilanciare gli interessi del lavoratore con le proprie esigenze
organizzative a tutela degli interessi pubblici loro affidati alla sua cura ha inteso ga-
rantire la paritd di trattamento tra i dipendenti ante riforma 2008, che avevano ot-
tenuto la trasformazione a tempo parziale in forza di un semplice atto di volonta,
ed i dipendenti post riforma 2008, che a tal fine necessitano ora del consenso del-
I’amministrazione.

b) Afferma l'inconferenza al caso in esame (dove si pone la questione dei rap-
porti gerarchici nell'impresa in generale ed in particolare dell’estensione dei poteri
organizzativi datoriali esercitabili nello svolgimento di un rapporto di lavoro “libe-
ramente scelto o accettato” dal dipendente) dell’art. 15 co. 1 della Carta dei diritti fon-
damentali dell’'Unione europea, il cui “unico effetto immediatamente precettivo é quello
di vietare qualsiasi ipotesi di lavoro forzato”.

le difese del reclamato dott. M.

Costituendosi nella presente fase, la dott. M. chiede il rigetto del reclamo e
propone, a sua volta, un cd. “reclamo incidentale” condizionato. In ordine al primo
profilo sostiene di essere titolare di una “posizione intangibile”:

evidenzia che la trasformazione del suo rapporto di lavoro da tempo pieno a
tempo parziale risale ad oltre dieci anni fa, anni nei quali ha destinato il tempo non
retribuito alla formazione, al miglioramento della propria posizione professionale
ed, infine, a sé ed alla propria famiglia;

sostiene la contrarieta della disposizione ex art. 16 1. 183/10 alla disciplina del-
I'Unione europea e di quella interna che hanno recepito i principi della consen-
sualitd della trasformazione del rapporto di lavoro e della non discriminazione del
lavoratore a tempo parziale rispetto a quello a tempo pieno;

afferma sia contrario ai principi di correttezza e buona fede applicare la
norma ex art. 16 1. 183/10 ad un rapporto a tempo parziale costituito gia nel lon-
tano 2000. In via subordinata la reclamata — censurando le valutazioni espresse dal
giudice monocratico, secondo cui “il comportamento del Ministero nonché quello del di-
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rigente amministrativo di questo Tribunale si sottraggono alla violazione dei citt. principi di
correttezza e buona fede, lamentata dalla ricorrente sub specie violazione del dovere di av-
visarla — prima di provvedere — e di tenere in considerazione le sue esigenze sottese alla scelta
del part-time in corso: é infatti rimasta specificamente incontestata Iaffermazione ministe-
riale ... secondo cui il dirigente amministrativo, con nota 22.11.2010, ha ritualmente richie-
sto, a lutti i lavoratori in part-time, di esporre le situazioni personali che potessero giustifi-
care il mantenimento di tale ridotto orario ... Va poi evidenziato che sia la motivazione ri-
chiamata per relationem nel provvedimento ministeriale 8.2.2011, come pure quella
ulteriormente esposta nel corso del presente procedimento, appaiono congrue, puntuali e suffi-
cientemente specifiche, poiché viene data adeguata ragione delle esigenze di servizio che
hanno indotto la pubblica amministrazione alla trasformazione del rapporto di lavoro, alla

1

luce delle mansioni svolte ed alla qualifica ricoperta dalla ricorrente ...” — afterma che la
determinazione dd. 8.2.2011 (con cui il Ministero della Giustizia ha disposto il ri-
pristino del rapporto di lavoro a tempo pieno costituito con il direttore ammini-
strativo M.) e la conseguente determinazione dd. 21.3.2011 (con cui il dirigente
amministrativo del Tribunale di Trento ha definito il nuovo orario di lavoro) sareb-
bero stati “posti in essere in violazione dei criteri di buona fede, cui fa riferimento lo norma
di cui all’art. 16, e pin in generale immotivati”.

Richiama quanto gia dedotto nel ricorso cautelare ex art. 700 cod. proc. civ.;
sostiene che “vanno precisati dall’ Amministrazione criteri e modalita precise sulla base dei
quali possa giustificarsi la richiesta del rientro in servizio del dipendente a tempo pieno, te-
nendo presente che, se I’organizzazione del lavoro compete all’ Amministrazione, U'individua-
zione dei criteri e modalita attraverso cui realizzarla ¢ invece materia di contrattazione de-
centrata”; afferma, altresi, che “in applicazione dell’art. 16 le Amministrazioni debbano
sottoporre al dipendente part-time una verifica congiunta della permanenza dell’interesse re-
ciproco alla prosecuzione del tempo parziale”, verifica congiunta che nel caso in esame
¢ mancata;

infine eccepisce la violazione, da parte del Ministero, della circolare n. 1196
del 24.11.2010, dallo stesso emanata, nella parte in cui la richiesta di revoca 14/10
“non ha indicato ‘i criteri oggettivi risultanti da una lettura comparata delle norme di legge
e contrattuali che disciplinano la materia’... non contiene le indicazioni richieste ed utilizza
formule generiche (si pensi alla cd. scopertura di organico); inoltre la motivazione non appare
dettagliata e completa; a tal fine basti pensare che essa non considera neppure alcuna delle at-
tivita demandate alla ricorrente” e laddove non risulta che “nell’invio di documentazione
al Ministero si siano evidenziate ‘le ragioni di carattere organizzativo che impongono la li-
mitazione del numero di part-time che ritiene compatibile con I’organizzazione dell’ufficio,
laddove al punto 1 viene specificata Uesigenza che la motivazione sia completa e dettagliata
e riferita ad ogni singolo dipendente e senza formule generiche... che impediscano I’ accogli-

>

mento della richiesta dell’ufficio’”.

273



274 giurisprudenza

Motivi della decisione

Il reclamo proposto dal MINISTERO DELLA GIUSTIZIA merita accoglimento. L'or-
dinanza reclamata si fonda essenzialmente sul presunto contrasto tra la disciplina ex
art. 16 1. 183/18 — che ha attribuito al datore di lavoro pubblico il potere di trasfor-
mare in via unilaterale a tempo pieno i rapporti di lavoro a tempo parziale costituiti
in forza dell’esercizio del diritto potestativo attribuito ai dipendenti dalla disciplina
previgente il d.l. 112/08 — e due norme del diritto dell’'Unione europea:

a) la clausola 5) co. 2 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale recepito
dalla direttiva 97/81/cCE, secondo cui “il rifiuto di un lavoratore di essere trasferito da un
lavoro a tempo pieno ad uno a tempo parziale, o viceversa, non dovrebbe, in quanto tale, co-
stituire motivo valido per il licenziamento, senza pregiudizio per la possibilita di procedere,
conformemente alle leggi, ai contratti collettivi e alle prassi nazionali, a licenziamenti per al-
tre ragioni, come quelle che possono risultare da necessita di funzionamento dello stabilimento
considerato”;

b) 'art. 15 co. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea se-
condo cui “ogni persona ha il diritto di lavorare e di esercitare una professione liberamente
scelta o accettato”.

Quanto ad a) non persuade P'assunto del giudice monocratico secondo cui la
clausola ), co. 2 dell’Accordo cit. sul tempo parziale, cui la direttiva n. 97/81/cE ha
dato attuazione, esclude che una norma nazionale possa prevedere la trasforma-
zione del rapporto da tempo parziale a tempo pieno senza il consenso del lavora-
tore. La stessa norma dell’'Unione, dopo aver stabilito che il rifiuto del lavoratore
non deve costituire “in quanto tale” motivo valido di licenziamento, fa salva “la pos-
sibilita di procedere, conformemente alle leggi, ai contratti collettivi e alle prassi nazionali, a
licenziamenti per altre ragioni, come quelle che possono risultare da necessita di funziona-
mento dello stabilimento considerato”.

Cio significa che, qualora vi siano esigenze organizzative o tecniche o produt-
tive che impongano la trasformazione del rapporto da tempo parziale a tempo
pieno o viceversa, il datore, a fronte del rifiuto del lavoratore a dette trasforma-
zioni, potrebbe, secondo il diritto dell’'Unione europea, procedere al licenziamento
per ragioni risultanti “da necessita di funzionamento dello stabilimento” (le quali ap-
paiono assimilabili alla nozione di giustificato motivo oggettivo ex art. 3 1.
15.6.1966, n. 604 costituito da “ragioni inerenti all’attivita produttiva, all’organizzazione
del lavoro ed al regolare funzionamento di essa”).

Quindi il lavoratore, se non acconsente alla trasformazione del rapporto da
tempo parziale a tempo pieno e cio integra un giustificato motivo oggettivo, si
espone al rischio di esser licenziato; d’altra parte la migliore dottrina interpreta
lart. 5 d.lgs. 61/00, (che ha recepito la norma comunitaria, prescrivendo che “il ri-
fiuto di un lavoratore di trasformare il proprio rapporto di lavoro a tempo pieno in rapporto
a tempo parziale, o il proprio rapporto di lavoro a tempo parziale in rapporto a tempo pieno,
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non costituisce giustificato motivo di licenziamento”) nel senso che vieta il licenziamento
motivato di per sé (cioe, esclusivamente) dal rifiuto della trasformazione, ferma ri-
manendo la possibilita di pervenire ad un valido recesso in presenza di elementi
che lo giustifichino per ragioni diverse, rispetto alle quali I'elemento della presta-
zione a tempo parziale rileva solo di riflesso. Appare percio evidente che lo stesso
diritto dell’Unione europea attribuisce comunque un rilievo — anche nell’ipotesi di
rifiuto del lavoratore alla trasformazione del rapporto da tempo parziale a tempo
pieno — alle esigenze organizzative o tecniche o produttive che quella trasforma-
zione impongano. Nel caso in esame il legislatore italiano del 2010 ha preso in
considerazione, da un lato, le esigenze organizzative delle Amministrazioni pubbli-
che e, dall’altro, le ragioni dei lavoratori ad esse dipendenti che aspirano alla trasfor-
mazione del proprio rapporto da tempo pieno a tempo parziale e si trovano assog-
gettati al potere discrezionale attribuito al datore di lavoro pubblico dall’art. 73 d.1.
25.6.2008, n. 112 conv. con 1. 6.8.2008, n. 133 (“La trasformazione del rapporto di la-
voro da tempo pieno a tempo parziale puo essere concessa dall’amministrazione entro ses-
santa giorni dalla domanda”™).

Infatti, come ha ricordato la difesa del Ministero convenuto, la previgente di-
sciplina ex art. 1, co. $8, 1. 23.12.1996, n. 662 prevedeva il diritto potestativo del di-
pendente alla trasformazione a tempo parziale del rapporto (“La trasformazione del
rapporto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale avviene atomaticamente entro sessanta
giorni dalla domanda”).

Se si ritenesse che il rapporto di lavoro a tempo parziale di coloro che hanno
esercitato tale diritto potestativo (tra cui la ricorrente) non possa essere trasformato
se non con il consenso del prestatore, 1 lavoratori a tempo pieno che aspirano ad
un rapporto a tempo parziale si troverebbero largamente penalizzati in quanto le
loro richieste avrebbero maggiore difficolta ad essere accolte se I’Amministrazione
datrice dovesse conservare i rapporti a tempo parziale costituiti per esclusiva vo-
lonta del prestatore secondo la disciplina previgente.

Inoltre la trasformazione “automatica” (ossia senza il consenso del datore) dei
rapporti di lavoro da tempo pieno a tempo parziale aveva determinato — a fronte
del riconoscimento di un’eccezionale prerogativa al dipendente pubblico — un in-
dubbio sacrificio delle esigenze organizzative delle Amministrazioni; attribuzione,
da parte della norma censurata, al datore di lavoro pubblico, del potere — da eser-
citarsi “nel rispetto dei principi di correttezza e buona fede” — di “sottoporre a nuova valu-
tazione i provvedimenti di concessione della trasformazione del rapporto di lavoro da tempo
pieno a tempo parziale gia adottati prima della data di entrata in vigore del citato decreto-
legge n. 112 del 2008, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 133 del 2008”, ha inteso
ripristinare ’equilibrio tra le esigenze organizzative del datore pubblico e gli inte-
ressi individuali dei lavoratori (melius di tutti i lavoratori, sia quelli a tempo pieno
sia quelli a tempo parziale), specie in considerazione della reviviscenza del regime
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ordinario, secondo cui la trasformazione di un rapporto di lavoro da tempo pieno
a tempo parziale ¢ subordinata al consenso di entrambe le parti.

In tale prospettiva I'art. 16 1. 183/10 non inficia, bensi appare conforme alla
volonta, espressa nell’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale cit. e menzionata
nel considerando n. 11 della direttiva n. 97/81/Cg, di “stabilire un quadro generale per
Peliminazione delle discriminazioni verso i lavoratori a tempo parziale e di contribuire allo
sviluppo delle possibilita di lavoro a tempo parziale su basi accettabili sia ai datori di lavoro
che ai lavoratori”.

In definitiva non risulta prima facie esservi un chiaro contrasto tra il diritto
dell’'Unione europea, che consente il licenziamento in presenza di ragioni organiz-
zative o tecniche o produttive collegate al rifiuto del lavoratore alla trasformazione
del rapporto da tempo pieno a tempo parziale o viceversa, e la norma interna che
consente al datore di lavoro pubblico, “nel rispetto dei principi di correttezza e buona
fede, di sottoporre a nuova valutazione i provvedimenti di concessione della trasformazione
del rapporto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale gia adottati”.

Non sembra neppure esservi il sospetto di una violazione del principio costi-
tuzionale dell’affidamento (sotto il profilo del rispetto dei diritti quesiti e della re-
gola del tempus regit actum) in quanto l'art. 16 1. 183/10 costituisce ius superveniens
che, in riferimento ad un rapporto di durata, qual ¢ il rapporto di lavoro subordi-
nato, incide sulle prestazioni future e non pare trasmodare, per le ragioni pit sopra
illustrate, in un regolamento irragionevole di situazioni sostanziali disciplinate da
leggi precedenti (in questo senso, anche se in ordine al rapporto previdenziale,
Cass. 24.11.2005, n. 247 18 in riferimento a Corte cost. 13.7.2000, 1. 393).

Quanto a b) Merita di essere condiviso I'assunto della difesa del Ministero re-
clamante circa I'inconferenza al caso in esame dell’art. 15, co. 1, della Carta dei di-
ritti fondamentali dell’'Unione europea, che vieta la costituzione coatta di rapporti
di lavoro, ma di certo non esclude l'esercizio di poteri unilaterali da parte del da-
tore (che rappresenta I'essenza della subordinazione).

E opportuno, infine, ricordare che la giurisprudenza di merito fino ad ora in-
vestita in sede cautelare da controversie attinenti 'applicazione dell’art. 16 1. 183/10
(Trib. Firenze 31.1.2011; Trib. Firenze 7.3.2011; Trib. Pavia 19.4.2011) non ha dubi-
tato della compatibilita di detta norma con il diritto dell’'Unione europea ed in
particolare con la direttiva n. 97/81/CE.

Non ¢ fondato il reclamo incidentale condizionato con cui la dott. M. cen-
sura le determinazioni datoriali de quibus sotto il profilo della violazione dei criteri
di buona fede e del difetto di motivazione.

Il generico richiamo a “quanto gia dedotto nel ricorso ex art. 700 cod. proc. civ.”
non giova alla lavoratrice in quanto non inficia minimamente la puntuale motiva-
zione svolta in proposito dal giudice monocratico.
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La necessita che il rispetto del criterio di buona fede imponga all’Ammini-
strazione di concordare in sede di contrattazione decentrata i criteri e le modalita
di applicazione dell’art. 16 1. 183/10 nonché di sottoporre al dipendente part-time
una verifica congiunta della permanenza dell'interesse reciproco alla prosecuzione
del tempo parziale, appare estranea al dettato normativo, il quale si limita a preve-
dere che la nuova valutazione, dei provvedimenti di concessione della trasforma-
zione del rapporto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale gia adottati, debba
avvenire “nel rispetto dei principi di correttezza e buona fede”.

Quanto alla presunta difformita della richiesta di revoca, formulata dal presi-
dente e dal dirigente del Tribunale di Trento con nota del 7.1.2011 sub n. 14/10,
alla circolare emanata dal Ministero convenuto in data 24.11.2010 sub prot. 1196,
merita di essere condivisa la motivazione svolta dal giudice monocratico, secondo
cui le ragioni esposte dall’Amministrazione a fondamento della trasformazione del
rapporto di lavoro della ricorrente da tempo parziale a tempo pieno “appaiono con-
grue, puntuali e sufficientemente specifiche, poiché viene data adeguata ragione delle esigenze
di servizio che hanno indotto la pubblica amministrazione alla trasformazione del rapporto
di lavoro, alla luce delle mansioni svolte ed alla qualifica ricoperta dalla ricorrente ...”

infatti, in ordine alla posizione della ricorrente, la nota Trib. Trento n. 14/10
evidenzia come la dott.ssa M. “ricopra la qualifica funzionale apicale del direttore ammi-
nistrativo, con regime di part-time al 50%, articolato in tre giorni a settimana di servizio,
martedi, mercoledi e sabato, a cui si aggiunge il periodo feriale; tale articolazione penalizza
gia la cancelleria ove il medesimo ¢ assegnato quale unica unita di personale a svolgere il ser-
vizio relativo alle asseverazioni, atti notori ed al rilascio di copie dell’archivio della sede se-
condaria del Tribunale. Non vi é ombra di dubbio che tale regime penalizzerebbe comunque
il buon funzionamento di qualunque altra cancelleria, mancando proprio il requisito della
continuita; infatti lo stesso ¢ presente solo tre giorni alterni a settimana; si consideri inoltre
che Porganico del Tribunale di Trento prevede tre posti di direttore amministrativo, di cui uno
vacante, un posto coperto al 50% coperto dalla M. ed uno a tempo pieno; e quindi con una
scopertura per i posti di direttore amministrativo pari al 50%”.

La motivazione, posta dall’ Amministrazione a fondamento della richiesta di
revoca del tempo parziale in riferimento al rapporto di lavoro della dott. M., si ri-
ferisce a dettagliate esigenze di natura oggettiva quali la necessita di rimediare alla
mancanza di continuita del servizio asseverazioni, atti notori e rilascio di copie del-
I’archivio della sede secondaria del Tribunale, cui ¢ addetta la lavoratrice, nonché la
scopertura nella misura del 50% per i posti di direttore amministrativo del Tribu-
nale, il che non puo che influire negativamente sulla funzionalita dell’ufficio. Non
inficia la completezza di tale motivazione la mancata enunciazione (prevista dalla
circolare 24.11.2010 n. 1196 per il caso in cui le esigenze organizzative dell’ufficio

non impongano la revoca di tutti i part-time) dei criteri oggettivi in base ai quali
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sono stati revocati solo una parte (tre) dei (sette) part-time in essere nel Tribunale di
Trento.

Cio in quanto nella richiesta di revoca si ¢ preferito indicare specificamente
le ragioni riguardanti in modo peculiare ciascuno dei tre lavoratori interessati, con
una scelta condivisibile atteso che costoro operano in settori distinti e diversi (ri-
spettivamente, cancelleria asseverazioni perizie, atti notori e gestione copie archi-
vio, ufficio del recupero crediti, cancelleria delle esecuzioni mobiliari).

La novita della controversia costituisce giusto motivo di integrale compensa-
zione delle spese tra le parti.

P.Q.M.

visti gli artt. 669-terdecies co. 5 e 700 c.p.c.

1. accoglimento del reclamo proposto dal Ministero della Giustizia, revoca il provvedi-
mento cautelare di cui all’ordinanza pronunciata dal Tribunale in composizione monocratica
in data 4.5.2011.

2. Rigetta il reclamo incidentale proposto da M.

3. Dispone lintegrale compensazione delle spese tra le parti.

Trento, 16 giugno 2011
Si comunichi alle parti

Il Presidente

dott. CARLO ANCONA

* k%

Cristina Alessi
Il part-time nel lavoro pubblico e la direttiva 97/81/cE

SOMMARIO: 1. La trasformazione da tempo pieno a tempo parziale dopo le leggi n.
133/2008 e n. 183/2010. 2. Il principio di volontarieta del part-time. 3. La diretta applicabi-
lita della direttiva 97/81/CE nei confronti della p.a.

1. La trasformazione da tempo pieno a tempo parziale dopo le leggi n.
133/2008 e n. 183/2010

Lordinanza del 4 maggio 2011 ¢ una delle prime (e probabilmente an-
che delle ultime) pronunciate in relazione all’art. 16 della 1. 4 novembre
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2010 n. 183 (cd. “collegato lavoro™) che, com’¢ noto, ha previsto la possibi-
lita per le pp.aa. di sottoporre “a nuova valutazione i provvedimenti di conces-
sione della trasformazione dei rapporti di lavoro da tempo pieno a tempo parziale
gia adottati prima della entrata in vigore del decreto legge 112 del 2008”. Tale
nuova valutazione doveva essere attuata entro 180 gg. dall’entrata in vigore
della legge 183 (e cioe¢ entro il 23 maggio 2011) e svolgersi secondo prin-
cipi di correttezza e buona fede. La previsione sembrava dunque prefigu-
rare un (eccezionale) potere di revocare unilateralmente i provvedimenti di
autorizzazione alla riduzione dell’orario di lavoro adottati prima del d.l. 25
giugno 2008 n. 112, sulla base delle esigenze di efficienza della p.a.’. Sui
primi provvedimenti attuativi della previsione si ¢ immediatamente aperto
un contenzioso che ha condotto all’emanazione di provvedimenti d’ur-
genza da parte di alcuni tribunali?, tra i quali quello confermato dall’ordi-
nanza in commento, e all’adozione di una circolare esplicativa da parte del
Dipartimento della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio’.

Nel caso sottoposto all’esame del giudice di Trento, una funzionaria
del Ministero della Giustizia, operante presso lo stesso Tribunale di Trento,
si ¢ vista trasformare il proprio rapporto di lavoro a tempo parziale in
tempo pieno sulla scorta di due distinti provvedimenti adottati dal diri-
gente amministrativo in attuazione della previsione sopracitata. La lavora-
trice ha dapprima ottenuto la sospensiva di entrambi i provvedimenti in se-
guito al ricorso ex art. 700 cod. proc. civ. e, con 'ordinanza del 4 maggio,
il loro annullamento. Uordinanza ¢ stata in seguito fatta oggetto di reclamo
ex art. 669-terdecies cod. proc. civ. e, a sua volta, annullata con ordinanza
dello stesso Tribunale di Trento in data 16 giugno 20114, La decisione ¢ par-
ticolarmente significativa perché, pur riguardando una materia destinata ad

! Sulla natura del potere della p.a. di riesaminare i provvedimenti in parola si registrano
diverse opinioni in dottrina. Toro, Gli effetti modificativi del Collegato lavoro 2010 sulla disciplina
del lavoro pubblico, in LG, 2011, p. 93 ss. lo ricostruisce come “esercizio dell’azione amministra-
tiva in autotutela” (p. 97), mentre secondo BOLEGO, Il potere di “nuova valutazione” del datore di
lavoro pubblico nella disciplina del part-time dopo il Collegato lavoro, in QL, n. 3, 2011, p. I ss., si
tratterebbe di un “riesame dell’atto di trasformazione del full time in part-time sulla base delle
nuove regole” (p. 8).

2 Trib. Firenze 31 gennaio 2011 e Trib. Firenze 7 marzo 2011, inedite a quanto consta.

3 Presidenza del Consiglio dei Ministri, circolare n. 9 del 30 giugno 2001, reperibile in
www. dejure.giuffre.it.

4 Lordinanza del Tribunale di Trento del 16 giugno 2011 si pud leggere sul sito del-
IARAN, in wwiv.aranagenzia.it/araninforma/index.php/agosto-2011/34-sentenze/ 78-oridnanzatrib-
trentodoc.
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esaurirsi rapidamente, svolge considerazioni suscettibili di avere una portata
ben pitt ampia, sia perché tocca alcuni dei profili nodali della disciplina del
part-time (non solo) nell’ambito del lavoro pubblico, sia per le conclusioni
cui giunge in relazione alla diretta applicazione della dir. 97/81/cE del 15
dicembre 1997 in materia.

Per comprenderne la portata, ¢ dunque opportuno richiamare il qua-
dro normativo entro il quale si colloca la decisione.

Come si ¢ visto, il contenzioso trae origine dall’applicazione dell’art.
16, 1. 183/10, che ha consentito alla p.a. di sottoporre a nuovo esame 1 prov-
vedimenti di concessione della riduzione dell’orario di lavoro adottati
prima dell’entrata in vigore del d.l. 112/08, conv. in 1. 6 agosto 2008 n. 133,
che ha modificato la disciplina del part-time nel lavoro alle dipendenze della
p.a. contenuta nell’art. 1, commi $6-65, della 1. 23 dicembre 1996 n. 662. La
principale innovazione introdotta dal d.l. 112/08 ha riguardato, come si ¢
accennato, la posizione della p.a. rispetto alla richiesta di trasformazione del
rapporto avanzata dal dipendente; in precedenza, infatti, a fronte del diritto
(potestativo) del dipendente alla trasformazione, la p.a. era tenuta all’acco-
glimento della domanda’, potendo negarla nei soli casi di conflitto di inte-
resse® o di svolgimento di attivita lavorativa presso una diversa amministra-
zione pubblica’. In tutte le altre ipotesi, la p.a. poteva semplicemente diffe-
rire la trasformazione fino ad un massimo di 6 mesi, con provvedimento
motivato, qualora essa potesse arrecare grave pregiudizio alla funzionalita
dell’amministrazione®.

3 Secondo il precedente testo della norma, la trasformazione avveniva automaticamente
decorsi 60 gg. dalla domanda: si v., in argomento, PAPALEONT, Il nuovo part-time nel settore pri-
vato e pubblico, Cedam, 2004, p. 338 ss.; FIORILLO, Flessibilita e lavoro pubblico, Giappichelli, 2003,
p. 124 ss.

511 caso di conflitto di interessi, previsto tuttora come motivo di diniego della trasfor-
mazione, si ha qualora I'attivita lavorativa, autonoma o subordinata, che il lavoratore intende
svolgere contrasti con I'attivita di servizio svolta in seno alla p.a. Sulla base della previsione
citata, ad esempio, ¢ stata negata la trasformazione del rapporto del dipendente di una strut-
tura sanitaria finalizzata allo svolgimento di un’attivita esterna alla struttura sanitaria ed
avente ad oggetto le medesime mansioni ivi svolte: cfr. Cons. Giust. Amm. Sic., Sez. giuri-
sdiz., 14 settembre 2009 n. 768, inedita.

7 Sul punto si v., da ultimo, Cass. 21 marzo 2011 n. 6370, in Mass. GC, 2011,Voce Sanitd
pubblica, n. 3, in riferimento alla domanda di un dipendente del S.S.N. di svolgere attivita di
medico convenzionato.

8 Sul punto si v., senza pretesa di esaustivitd, MINERVINT, Il lavoro a tempo parziale, Giuf-
fre, 2009, p. 168 ss.; MANTOVANL, La disciplina del part-time nel pubblico impiego, in LP, 2007,
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La nuova previsione attribuisce invece alla p.a. il potere di negare la
trasformazione del rapporto, con provvedimento motivato, nelle ipotesi in
cui la trasformazione comporti un pregiudizio (non piu “grave”) alla fun-
zionalita dell’amministrazione, nonché nel caso di conflitto di interessi o,
infine, qualora l’attivita di lavoro subordinato debba intercorrere con
un’amministrazione pubblica. Di fronte alla richiesta del dipendente, dun-
que, la p.a. non ¢ piu obbligata ad accoglierla, potendo respingerla sulla base
delle esigenze di funzionalita della struttura. La norma dunque, come evi-
denziato dalla dottrina, “riespande la sfera di discrezionalita della p.a. ri-
guardo la decisione di ridurre l'orario (e la retribuzione) di un rapporto di
lavoro”; tuttavia “la prevalenza delle ragioni dell’amministrazione su quelle
del dipendente non ¢ insindacabile, come si deduce dall’obbligo in capo al-
Pamministrazione di motivazione del rifiuto del part-time™.

Sulla questione dell’obbligo di motivazione si & espressa la citata cir-
colare n. 9/11 del Dipartimento della funzione pubblica, che ricorda come
le scelte effettuate dall’amministrazione “devono risultare evidenti dalla mo-
tivazione del diniego” e raccomanda “di adottare una motivazione puntuale,
evitando I'uso di clausole generali o formule generiche”. La posizione del
Dipartimento si puo spiegare proprio in relazione alle recenti pronunce, pit
sopra richiamate, e alla stessa ordinanza che si commenta, che hanno sotto-
lineato 'esigenza di motivare in maniera esaustiva 1 provvedimenti di revoca
del part-time adottati da alcune amministrazioni in forza dell’art. 16, L
183/10'". La necessita di una motivazione puntuale, dunque, riguarda tanto

p- 412 ss.; SANTUCCT, Il lavoro part-time, in Diritto del lavoro. Commentario diretto da CARINCI
E, vi, Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni, a cura di Carinct E, Zoppori L., Utet, 2004, p.
599 ss.; MISCIONE, Il tempo parziale generalizzato nelle pubbliche amministrazioni, in BROLLO (a
cura di), Il lavoro a tempo parziale. D.lgs. n. 61/2000, Ipsoa, 2001, p. 232 ss.

9 Brorro, Il tramonto del diritto al part-time nei rapporti di lavoro alle dipendenze delle am-
ministrazioni pubbliche, in LPA, 2008, p. 499 ss. (qui p. 517 ss.); secondo PAssaLacQua, L'assetto
del lavoro a tempo parziale a seguito degli ultimi interventi del legislatore, in RIDL, 2010, I, p. §5T sS.,
anche a seguito della modifica legislativa resterebbe fermo il diritto del dipendente alla tra-
sformazione del rapporto in presenza delle condizioni previste dalla legge e ove non vi ri-
sultino condizioni ostative. Cio spiegherebbe I'onere del diniego entro 6o gg. dalla domanda,
previsto dal novellato comma s8 dell’art. 1, 1. 662/96. Si v. anche MURRONE, La trasformazione
del rapporto di lavoro da tempo pieno in tempo parziale nelle pubbliche amministrazioni, in CARINCI
F, MAINARDI (a cura di), La ferza riforma del lavoro pubblico, Ipsoa, 2011, p. 586 ss.

'9Si v., ad es., Trib. Firenze 30 gennaio 2011, inedita. Occorre segnalare, tuttavia, che il
medesimo Tribunale, in sede di revoca dell’ordinanza del 30 gennaio, ha sostenuto che dal-
lart. 16 della legge 183 del 2010 non si ricava “un particolare obbligo di motivazione formale
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il caso eccezionale della revoca del part-time ai sensi dell’art. 16, 1. 183/10,
quanto il caso del rifiuto opposto dalla p.a. alla domanda di trasformazione
del rapporto di lavoro presentata dal dipendente. Come ha sottolineato di
recente anche la Corte di Cassazione in relazione all'impiego privato, la
mancata concessione del part-time ove ne ricorrano i presupposti costituisce
violazione delle regole di correttezza e buona fede ed apre la strada alla ri-
chiesta di risarcimento dei danni da parte del lavoratore''.

Nello stesso senso si esprime nel caso di specie anche 'ordinanza in
commento, 1a dove ritiene rispettate le regole di correttezza e buona fede,
avendo la p.a. anzitutto chiesto ai dipendenti di illustrare le ragioni che po-
tevano giustificare il mantenimento dell’orario ridotto e, in secondo luogo,
congruamente motivato, in ragione delle mansioni e della qualifica rico-
perta dalla lavoratrice, la trasformazione del rapporto di lavoro. La censura
del provvedimento adottato dal dirigente amministrativo del Tribunale si
muove allora sul piano della conformita della previsione di cui all’art. 16, L.
183/10, alla dir. 97/81/CE in materia di lavoro a tempo parziale.

2. Il principio di volontarieta del part-time

Secondo il Tribunale, la previsione di cui all’art. 16, 1. 183/10, “nella
parte in cui attribuisce alla pubblica amministrazione il potere di trasfor-

degli eventuali provvedimenti di revoca dei part-time gia concessi”, sicché “la genericita e/o
I'incompletezza del provvedimento di revoca dell’orario part-time della lavoratrice (rispetto al
quantum di motivazione richiesto dalla circolare amministrativa), non rendono di per sé la
condotta datoriale contraria ai principi di correttezza e buona fede, essendo a cid necessario
che, in esito all’accertamento giudiziale, risulti che, nel caso concreto, effettivamente non sus-
sistevano ragioni di interesse pubblico idonee a giustificare I'adozione del provvedimento di
cui si tratta”. Cosi Trib. Firenze 7 marzo 2011, inedita. La conclusione risulta decisamente
inaccettabile, se si considera che nella prospettiva del Tribunale la revoca potrebbe essere uni-
laterale; in tal modo il dipendente non solo non potrebbe opporsi al passaggio al tempo
pieno, ma non avrebbe neppure la possibilita di conoscere le ragioni che hanno determinato
la p.a. alla revoca medesima.

"' In tal senso Cass. 4 maggio 2011 n. 9769, in D&EG, 2011, con nota di PAPALEO. La Su-
prema Corte ha precisato che resta pur sempre nella discrezionalita del datore di lavoro I'in-
dividuazione delle esigenze organizzative e produttive compatibili con prestazioni lavorative
a tempo parziale; una volta che il datore di lavoro abbia ritenuto sussistenti tali esigenze, la
domanda del lavoratore va esaminata alla luce delle regole di correttezza e buona fede. Per
un caso in cui ¢ stata esclusa la risarcibilita del danno esistenziale invocato da una lavoratrice
cul era stata negata la trasformazione del rapporto di lavoro da full time a part-time si v. Cass.
7 marzo 2007 n. §221,1n LG, 2007, p. 1142 ss.
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mare il rapporto di lavoro part-time in rapporto di lavoro a tempo pieno
(...) a prescindere dal consenso del lavoratore e quindi anche contro la sua
volonta” si pone in contrasto con la dir. 97/81/CE, ed in particolare con il
principio di volontarieta ivi espresso.

La conclusione suddetta si ricava, sempre secondo il Tribunale, da di-
verse previsioni della dir. 97/81/CE.Vengono in considerazione, anzitutto, le
affermazioni contenute nei “considerando” s e 11 e nel preambolo dell’ac-
cordo quadro, alla luce delle quali la disciplina del contratto di lavoro a
tempo parziale deve tener conto sia delle esigenze dei lavoratori che di
quelle dei datori di lavoro. In secondo luogo, guardando alla parte pit pro-
priamente precettiva dell’accordo, 'art. 16 contrasterebbe con la clausola n.
4, che stabilisce il principio di non discriminazione dei lavoratori a tempo
parziale, e con la clausola n. 5, che impone agli Stati membri di eliminare
gli ostacoli di natura giuridica o amministrativa che possono limitare le
possibilita di lavoro a tempo parziale.

La pronuncia valorizza anzitutto le previsioni della direttiva conside-
rate prevalentemente prive di valore vincolante, sia perché formulate in
termini “esortativi”, sia perché relative ad un profilo della disciplina del la-
voro a tempo parziale difficilmente suscettibile di verifica, almeno nella fase
iniziale. In effetti, il principio di volontarieta, se riferito al momento di
conclusione dell’accordo contrattuale, difficilmente pud trovare un’attua-
zione adeguata’, come del resto dimostrano le statistiche circa il cd. part-
time “involontario”"3. Per questa ragione, la direttiva comunitaria inserisce
tra gli strumenti volti a tutelare la volontarieta del lavoro a tempo parziale
le misure previste dalla clausola n. s, cioé 'invito alla rimozione degli osta-
coli alla diffusione del contratto e il divieto di licenziamento conseguente
al rifiuto del lavoratore di passare da un lavoro a tempo parziale ad uno a
tempo pieno e viceversa. Il principio di volontarieta, inoltre, si traduce nel-
I’obbligo del datore di lavoro di prendere in considerazione le domande di

> In dottrina si & sottolineato che “le previsioni della direttiva appaiono troppo vaghe
per poter fondare su di esse un generale principio di volontarieta dell’accesso al part-time”:
cosi FERRANTE, Voce Lavoro a tempo parziale, in EGT, 2008, p. 3 ss.

31 dati Istat relativi al primo semestre 2011 dimostrano che 'occupazione con con-
tratti di lavoro part-time ¢ in crescita, ma si tratta soprattutto di part-time involontario, cioé ac-
cettato dai lavoratori in assenza di ofterte di lavoro a tempo pieno. Si v. Statistiche Flash, 1°
luglio 2011, reperibile sul sito www.istat.it. Sul principio di volontarieta del part-time si v., in
generale, DELFINO, Il lavoro part-time nella prospettiva comunitaria. Studio sul principio volontari-
stico, Jovene, 2008.
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trasformazione del rapporto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale e
viceversa.

Secondo l'ordinanza in esame, lart. 16 della 1. 183/10 si pone in insa-
nabile contrasto con tutte queste previsioni, per diverse ragioni; in primo
luogo, il fatto che il lavoratore part-time, a difterenza del lavoratore a tempo
pieno, sia soggetto al potere del datore di lavoro di modificare ’orario
senza il suo consenso viola il principio di non discriminazione di cui alla
clausola 4 dell’accordo quadro e non appare in linea con l'affermazione,
contenuta nel preambolo dell’accordo stesso, circa la finalizzazione della di-
sciplina al contemperamento degli interessi dei lavoratori e dei datori di la-
voro. Infine, secondo il giudice la norma suindicata contrasta con quella
parte della direttiva che impone la presenza del consenso del lavoratore in
ogni caso di trasformazione del rapporto, cosa che si ricava dal divieto di
licenziamento conseguente al rifiuto del lavoratore di essere trasferito da
un lavoro a tempo pieno ad uno a tempo parziale, e viceversa.

Com’¢ noto, il principio della consensualita delle modifiche all'impe-
gno orario ¢ ricavabile, per il nostro ordinamento, secondo l'interpreta-
zione piu accreditata'4, direttamente dall’art. 4 della Costituzione; del re-
sto, fin dalla prima disciplina del lavoro a tempo parziale, non si ¢ mai du-
bitato della necessita del consenso del lavoratore rispetto alla diminuzione
o all’'aumento del proprio orario di lavoro®, perfino nei casi in cui la ri-
duzione fosse finalizzata ad evitare il licenziamento per motivi econo-
mici'®. La previsione dell’art. s, co. 1, del d.lgs. 25 febbraio 2000 n. 61, da
questo punto di vista, nel recepire la dir. 97/81/CE, non ha fatto che con-
fermare questa impostazione'7; come si € avuto modo di osservare in altra
sede, la volontarieta si traduce nella tutela della liberta del lavoratore di
opporre un rifiuto alla richiesta del datore di lavoro di passaggio dal
tempo pieno al tempo parziale e viceversa's. Queste indicazioni valgono

!4 Sul punto si v. Brorro, Il lavoro subordinato a tempo parziale, Jovene, 1991, p. 28 ss.

'S Ancora BroL1o, op. cit., p. 192 ss.

16 Cft. Cass. 3 settembre 199T n. 9344, in RIDL, 1992, 11, p. 1001 ss., con nota di Topo.
Com’¢ noto, neppure la presenza di un accordo collettivo puo far venir meno la necessita del
consenso individuale rispetto alla variazione.

'7 Sul punto si v. DELFINO, op. cit., p. 232 ss.; BRoLLO, Tittela del lavoro a tempo parziale (in
caso di trasformazione del rapporto di lavoro), in EAD. (a cura di), op. cit., p. 125 ss.

"8 Sia consentito il rinvio a ALESSI, Part-time e tecniche di incentivazione, in DE Luca Ta-
MAJO, Rusciano, ZoppoLr L. (a cura di), Mercato del lavoro. Riforma e vincoli di sistema, Esi, 2004,
p- 49 ss.
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anche per il lavoro pubblico, al quale la disciplina contenuta nel d.Igs.
61/00 si applica, sia pure selettivamente, in virtu delle disposizioni di cui
all’art. 10 del medesimo decreto legislativo; in particolare, risulta applica-
bile, tra Daltro, la previsione di cui all’art. s, co. 1, sopra richiamata’.

La riforma del part-time nel lavoro pubblico attuata attraverso la 1.
133/08, dunque, mentre fa venir meno il diritto alla trastormazione del rap-
porto di lavoro, non comporta un’automatica prevalenza degli interessi
della p.a. rispetto a quelli del lavoratore; pur nella differenza di obiettivi
della regolazione del settore privato rispetto a quello pubblico, piu volte se-
gnalata dalla dottrina®®, il principio della volontarieta impedisce di ritenere
che la riduzione o l'incremento dell’orario di lavoro possa essere imposto
al lavoratore in virtt dell’interesse all’efficacia e all’efficienza della p.a. Per
questa ragione, parte della dottrina che si ¢ formata sull’art. 16 della L
183/10 ha sostenuto che anche nell’ipotesi in cui la p.a. ritenga che vi siano
1 presupposti per il passaggio al tempo pieno (perché, ad esempio, sono ces-
sate le esigenze che avevano motivato l'originaria richiesta) ¢ comunque
necessario acquisire il consenso del lavoratore ai fini della trasformazione
del rapporto®'. La posizione ¢ senz’altro condivisibile, alla luce delle osser-
vazioni appena svolte; occorre anche aggiungere che il riconoscimento alla
p-a. di un potere cosi invasivo degli spazi di vita del dipendente si pone in
contrasto, oltre che con l'art. 4 Cost., con il diritto alla libera disponibilita
del tempo di non lavoro riconosciuto dalla Corte Costituzionale nella sen-

9 Su questi profili si v. MINERVINI, op. cit., p. 160 ss.; MISCIONE, op. cit., p. 232 ss.

29 Com’¢ noto, le finalita della normativa in materia di part-time nel lavoro pubblico
sono legate al contenimento della spesa per il personale e a consentire una deroga al regime
di incompatibilita dei pubblici dipendenti. In tal senso v. CALAFA, Part-time, in Tiattato di di-
ritto del lavoro, diretto da PErsIANI e CaRINCI E, volume Mercato del lavoro, a cura di BroLLO,
Cedam, 2011, in corso di pubblicazione, p. 5 datt.; MURRONE, op. cit., p. $82; Voza, I lavoro a
tempo parziale e il regime delle incompatibilita, in CArABELLI, CARINCI M.T. (a cura di), Il lavoro
pubblico in Italia, Cacucci, 2010, p. 259 ss.; CARUSO, La flessibilita (ma non solo) del lavoro pubblico
(quando le oscillazioni del pendolo si fanno frenetiche), in LPA, 2008, p. 482 ss.

*"'In questo senso si v. PIcCININI A, Sacco, Lart. 16 del Collegato Lavoro e la (discutibile)
opportunita per le pubbliche amministrazioni di revocare le trasformazioni a tempo parziale gia concesse,
in N1 Cgil, 2011, n. 52, p. 3; LADDAGA, La revisione del part-time non aiuta i dipendenti, in Il sole
240re, Pubblico Impiego, 2010, n. 11, p. 20; in senso diverso BOLEGO, op. cit., p. 7 ss., secondo il
quale I'operato dell’amministrazione ¢ soggetto solo al rispetto dei limiti derivanti dai prin-
cipi di buona fede e correttezza individuati dall’art. 16. Cosi pure SERrA, Note sul collegato la-
voro: il diritto al ripensamento attribuito alle pubbliche amministrazioni in ordine alle trasformazioni
gid autorizzate dei rapporti di lavoro da tempo pieno a tempo parziale, in D&L, 2010, p. 950 ss.
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tenza del 1992* sul part-time e valorizzato dalle piu recenti ricostruzioni
dottrinali in argomento®. In questa prospettiva, si comprende anche il ri-
chiamo contenuto nell’ordinanza all’art. 15 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell'UE, che riconosce il diritto alla liberta professionale; detto di-
ritto, infatti, ha un contenuto simile a quello dell’art. 4 Cost., come del re-
sto indicano le stesse spiegazioni alla Carta elaborate dal Praesidium?*, che
non pud essere limitato al solo divieto di lavoro forzato* (peraltro gia
espressamente previsto nell’art. § della Carta), secondo quanto invece soste-
nuto nell’ordinanza che ha deciso il reclamo avverso la pronuncia in com-
mento. Secondo dette spiegazioni®®, in particolare, il diritto alla liberta pro-
fessionale ricomprende il diritto allo svolgimento di un’attivitd secondo la
propria scelta, come peraltro prevede anche la Carta sociale europea del
1961%7 e la Carta comunitaria dei diritti fondamentali dei lavoratori del

22 C. Cost. 11 maggio 1992 n. 210. La ricostruzione della Corte Costituzionale ¢ stata
in seguito ripresa dalla giurisprudenza di legittimitd e di merito in relazione alla necessaria
consensualita non solo della riduzione o dell’aumento dell’orario di lavoro, ma anche della
modifica della collocazione oraria della prestazione. Si v., ad esempio, Trib. Milano 23 gen-
naio 2008, in DPL, 2008, p. 1204 ss.; Trib. ’Aquila 22 marzo 2011, inedita a quanto consta.

23 Si v. OccuiNo, Il tempo libero nel diritto del lavoro, Giappichelli, 2010, spec. p. 21 ss. che
ricostruisce il tempo di non lavoro come “tempo garantito alla persona per lo svolgimento
libero della sua personalita, cioe elemento costitutivo della dignita della persona”. Si v. anche
CESTER, Lavoro e tempo libero nell’esperienza giuridica, in QDLRI, 1995, p. 9 ss.

24+ Com’¢ noto, la Carta dei diritti fondamentali & stata elaborata da una Convenzione
composta da 62 membri, al cui interno il Praesidium (Comitato di Presidenza) aveva il com-
pito di elaborare il testo della Carta e sottoporlo alla Convenzione. Sulla complessa pro-
cedura che ha condotto all’approvazione della Carta si v. Apostort, La “Carta dei diritti” del-
I"Unione Europea, Promodis, 2000, spec. p. §7 ss.

3 In questo senso si v. DEMURO, Liberta professionale e diritto di lavorare, in Brrurco, CAR-
1ABIA, CELOTTO (a cura di), L’Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali del-
"Unione europea, i1 Mulino, 2001, p. 125 ss.

26 Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali, 2007/C 303/02, in Guue, 14 di-
cembre 2007, C-303/17. Le spiegazioni sono state elaborate dal Praesidium della Convenzione
che ha elaborato la Carta di Nizza e successivamente aggiornate dal Praesidium della Con-
venzione europea. Sull’effettiva portata delle spiegazioni si v., tra gli altri, MUTARELLI, Il ruolo
potenziale dei diritti sociali fondamentali nel trattato costituzionale dell’Unione Europea, in RGL,
2007, p. 617 ss.; SCIARRA, La costituzionalizzazione dell’ Europa sociale. Diritti fondamentali e pro-
cedure di “soft law”, in QC, 2004, p. 281 ss.

7 Sulla Carta sociale europea v., di recente, GUIGLIA, Le prospettive della Carta sociale eu-
ropea, in Jus, 2010, p. 505 ss.; OLIVIERL, La Carta sociale europea tra enunciazione dei diritti, mecca-
nismi di controllo e applicazione nelle corti nazionali, in RDSS, 2008, p. 509 ss., che sottolinea I'in-
fluenza della Carta sociale sulla Carta dei diritti fondamentali dell’UE.
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19892%. In tal senso pare orientata anche la Corte di Cassazione, che in una
sentenza recente ha richiamato ’art. 15 della Carta in riferimento alla le-
sione della dignita professionale del lavoratore®.

In un’ottica nettamente diversa si muovono invece tutte le pronunce
che hanno ritenuto pienamente legittimi 1 provvedimenti adottati dalle
amministrazioni pubbliche, nonché la recente circolare emanata dal Dipar-
timento per la funzione pubblica, che considerano non solo conforme al
nostro ordinamento, ma anche rispettosa della direttiva comunitaria (e della
Carta dei diritti fondamentali dell’UE), la previsione dell’art. 16, 1. 183/ 10.
Una prima obiezione, sollevata dal Tribunale di Trento in sede di reclamo
avverso I'ordinanza in commento, si fonda sull’assunto secondo cui né la
dir. 97/81/CE né lart. 5 del d.lgs. 61/00 impediscono al legislatore di pre-
vedere la trasformazione del rapporto di lavoro da tempo parziale a tempo
pieno senza il consenso del lavoratore. La conclusione si ricaverebbe dal
fatto che entrambi gli atti normativi fanno salva la possibilita, per il datore
di lavoro, di procedere al licenziamento del lavoratore che, in ipotesi, non
abbia consentito alla trasformazione, per ragioni derivanti dalla necessita di
funzionamento dello stabilimento; proprio tale possibilita costituirebbe in-
dice del rilievo delle “esigenze organizzative o tecniche o produttive che
quella trasformazione impongano”. Una simile posizione, invero, sembra
frutto di un equivoco: quelle previsioni non consentono affatto di superare
la necessita del consenso del lavoratore, ma solo di precisare che resta ferma
la possibilita per il datore di lavoro di procedere al licenziamento del lavo-
ratore qualora la prestazione lavorativa (rimasta) a tempo parziale crei una
disfunzione organizzativa tale da integrare gli estremi del giustificato mo-
tivo oggettivo di licenziamento®. In questo senso si € orientata la (scarsa)
giurisprudenza formatasi sia prima che dopo lentrata in vigore del d.lgs.
61/00; in particolare, in relazione al rifiuto di trasformazione del rapporto
di lavoro da tempo parziale a tempo pieno, veniva richiesta una prova ri-
gorosa circa l'inutilizzabilita della prestazione a tempo parziale a seguito
della riorganizzazione aziendale realizzata dal datore di lavoro®'. In nessun

28 Sulla Carta di Strasburgo si v. LA MaccH1A, La Carta comunitaria dei diritti sociali, in
DLRI, 1990, p. 789 ss.

9 Cass. 2 febbraio 2010 n. 2352, in LG, 2010, p. $82 ss., con commento di FERRARA.

3% Brotro, Titela del lavoro, cit., p. 131.

3'Si v. Cass. 9 luglio 2001 n. 9310, in MGL, 2001, p. 124T ss., che, dopo aver astratta-
mente ammesso la possibilita di riconoscere il g.m.o. anche nella circostanza della maggiore
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caso, tuttavia, si € ritenuto che rientrasse nel potere direttivo del datore di
lavoro anche il potere di riduzione o aumento dell’orario di lavoro, nep-
pure a fronte di una situazione organizzativa integrante gli estremi del li-
cenziamento per giustificato motivo oggettivo e in presenza di un accordo
collettivo che quel potere, in qualche misura, avrebbe forse potuto legitti-
mare3*. Né si puo sostenere che la p.a., in virtu dell’interesse pubblico che
la sua azione ¢ volta a soddisfare, goda di una posizione privilegiata rispetto
a quella del datore di lavoro privato, essendo le misure inerenti alla gestione
dei rapporti di lavoro, ai sensi dell’art. s, co. 2, d.1gs. 30 marzo 2001 n. 165,
adottati “con le capacita e i poteri” di quest’ultimo??.

Del resto, nello stesso senso si muove la circolare n. 9/11, che ricorda
come nel caso del part-time “la regola generale di determinazione consen-
suale delle condizioni contrattuali” risulti assistita dalla “speciale norma di
garanzia contenuta nell’art. 5 del d.lgs. 61/00”. Secondo la medesima cir-
colare, dunque, il potere attribuito all’amministrazione dall’art. 16, 1. 183/10
sarebbe eccezionale, cosa che si ricava anche dalla breve delimitazione tem-
porale stabilita per il suo esercizio. In eftetti, I'eccezionalita della previsione
potrebbe (forse) “salvarla” dalla censura di incostituzionalita e dal contrasto
con la direttiva comunitaria; la conclusione, tuttavia, non ¢ affatto scontata.
In primo luogo, come si ¢ gia accennato, la formulazione della norma non
conduce necessariamente ad escludere la necessita del consenso del dipen-
dente per la modifica dell'impegno orario; in secondo luogo, la natura ec-
cezionale e transitoria di una norma non ¢ sufficiente ad evitarne la dichia-

difficolta di utilizzare la prestazione a tempo parziale, di fatto esclude in radice il nesso di
consequenzialita tra scelte aziendali e licenziamento qualora dette esigenze “lungi dal deter-
minare la necessita di soppressione della posizione lavorativa ne determinino invece il suo
potenziamento”. Sul punto si rinvia alla nota critica di OGRISEG, ivi, p. 1243 ss. Si v. anche
Cass. 20 dicembre 1995 n. 12999, in RIDL, 1996, 11, p. 632, con nota di NANNIPIERI.

32 Cass. 17 luglio 2006 n. 16169, in MGC, 2006, Voce Lavoro (rapporto), n. 7-8; Trib. Mi-
lano 12 gennaio 2005, in D&L, 2005, p. 4471 ss., con nota di CORDEDDA.

33 B osservazione diffusa che le riforme degli ultimi anni non abbiano comportato una
ripubblicizzazione dei poteri di gestione del rapporto di lavoro. V., tra gli altri, Carincr E, II
secondo tempo della riforma Brunetta: il d.lgs. 27 ottobre 2009, n. 150, in CARINCI E, MAINARDI (a
cura di), op. cit., p. X1X ss.; CArRUSO, Gli esiti regolativi della riforma Brunetta (come cambia il diritto
del lavoro nelle pubbliche amministrazioni), in LPA, 2010, spec. p. 249 ss.; CORPACI, Regime giuridico
e fonti di disciplina dei rapporti di lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in RGL, 2010, p. 467 ss.;
MAINARDI, Legge n. 15/2009 e decreti di attuazione: il rapporto tra la_fonte legislativa e contrattazione
collettiva nazionale e integrativa, in Z1L1o GRaNDI (a cura di), Il lavoro negli enti locali: verso la
riforma Brunetta, Giappichelli, 2009, p. 13 ss.
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razione di incostituzionalitd se non sussistono circostanze tali da giustificare
un’attenuazione o una temporanea “‘sospensione” delle garanzie costituzio-
nali, come dimostra la vicenda relativa all’estensione erga omnes dei contratti
collettivi corporativi. Infine, il contrasto con la dir. 97/81/CE non sembra
possa essere escluso, nel caso di specie, dalle ragioni di ordine organizzativo
ed economico sottostanti all’intervento legislativo, richiamate anche dalla
circolare del Dipartimento della funzione pubblica®4. In dottrina, non a
caso, si ¢ dubitato della rispondenza della misura (la revoca dei part-time gia
concessi) rispetto all’obiettivo (la riduzione della spesa pubblica)?®; ma, an-
che ad ammettere il collegamento tra la previsione e le esigenze suddette,
non sembra che il rilievo di queste ultime sia tale da giustificare una de-
roga di questa portata al principio di volontarieta del part-time espresso
dalla direttiva.

3. La diretta applicabilita della direttiva 97/81/CE nei confronti della p.a.

Date le premesse, il giudicante ha ritenuto direttamente applicabile
alla fattispecie la dir. 97/81/CE e ha disapplicato, di conseguenza, la previ-
sione dell’art. 16, . 183/10, annullando 1 provvedimenti amministrativi che
avevano disposto la trasformazione del rapporto di lavoro in full time.

Per quanto riguarda P'efficacia diretta delle direttive nei confronti della
pubblica amministrazione, la decisione, si pone in linea con la giurispru-
denza della Corte di Giustizia in materia. Com’¢ noto, infatti, secondo 1’o-
rientamento ormai consolidato, le direttive sufficientemente precise ed in-
condizionate possono produrre effetti diretti nei confronti degli Stati mem-
bri nel caso di mancata o inesatta trasposizione, anche nell’ipotesi in cui lo
Stato (come nel caso di specie) agisca in veste di datore di lavoro®. In que-
sti casi, il giudice nazionale puo disapplicare la normativa interna contra-
stante con il diritto comunitario ed applicare le previsioni della direttiva.
Nella pronuncia in esame, tuttavia, il profilo di maggiore interesse sembra
essere proprio I'affermazione della natura sufficientemente precisa ed incon-

34 In particolare, la circolare 9/11 richiama “un’esigenza di razionalizzazione nell’uti-
lizzo delle risorse”. In dottrina, sulla finalizzazione della previsione alle esigenze di efficacia
e di efficienza della p.a. si v. BoLeGo, op. dit., p. 6.

35 SERRa, op. cit., p. 952.

36 Da ultimo si v. C. Giust. 22 aprile 2010, C-486/08, Zentralbetriebsrat der Landesk-
rankenhduser Tirols, in RIDL, 2010, I, p. 1043 ss., con nota di Poccio; C. Giust. 1 luglio 2010,
C-194/08, Gassmayr, in RIDL, 2011, 11, p. 202 ss., con nota di DE GREGORIO.
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dizionata del principio di volontarieta del part-time che si ricava, secondo il
Tribunale di Trento, dalla previsione di cui alla clausola 5 dell’accordo qua-
dro. Il divieto di licenziare il lavoratore a causa del rifiuto di consentire alla
trasformazione del rapporto di lavoro si tradurrebbe dunque nella necessa-
ria consensualitd delle modifiche all'impegno orario del lavoratore.

La posizione assunta del Tribunale appare particolarmente rigorosa, te-
nuto conto delle indicazioni dottrinali secondo le quali quello della volon-
tarietd dovrebbe essere considerato “un obiettivo da assicurare nella scelta
dei lavoratori non soltanto al momento dell’instaurazione del rapporto, ma
anche in costanza dello stesso”?7, cosicché la previsione di cui alla clausola
5 dell’accordo si limiterebbe a indicare “la particolare rilevanza della corri-
spondenza fra orario contrattuale e le aspirazioni individuali quanto alla
durata della prestazione”3$, senza imporre un vero e proprio vincolo al le-
gislatore nazionale. In realta, 'interpretazione sostenuta dall’ordinanza in
commento, volta ad attribuire un contenuto cogente al principio della vo-
lontarieta ¢ quella piu rispondente agli obiettivi della dir. 97/81/CE, che al-
tra parte della dottrina ha collegato, condivisibilmente, alla finalita di garan-
tire la massima diffusione possibile del part-time®.

In questa prospettiva, non c¢’¢ dubbio che il principio, per quanto for-
mulato in termini generali, si debba tradurre nella necessita del consenso del
lavoratore alla modifica del proprio impegno orario; non si pud dimenti-
care, tra Paltro, che il part-time rappresenta anche uno dei principali stru-
menti volti a permettere la conciliazione tra esigenze familiari e professio-
nali, anch’essa oggetto di tutela nella Carta dei diritti fondamentali dell’vg*°
e riconosciuta dalla Corte di Giustizia in diverse occasioni, “istituendo un
nesso di consequenzialita tra la valorizzazione del principio di volontarieta
e 'inflessibile applicazione della clausola di non discriminazione”*'.

37 Cost RoccEiLLa, Treu, Diritto del lavoro della Comunita europea, Cedam, 2009, p. 226.

38 FERRANTE, op. cit., p. 3; in tal senso anche Riccr G., Tempi di lavoro e tempi sociali, Giuf-
fre, 2005, p. 200.

39 In questo senso Lo Faro, Italia, in DLRI, 2000, p. 611, che segnala come la clausola 5
dell’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale vada letto in connessione con la clausola 1
del medesimo accordo, a mente della quale gli Stati membri dovrebbero facilitare la diffu-
sione del part-time su base volontaria.

491a conciliazione tra vita professionale e vita familiare & oggetto di tutela nell’art. 33
della Carta dei diritti fondamentali dell’UE. Sul punto si v. il commento di Giorals, Vita pro-
fessionale e vita familiare, in BrruLco, CARTABIA, CELOTTO (a cura di), op. cit., p. 236 ss.

4! Cosi Riccr G, op. cit., p. 205, in riferimento alla sentenza Steinicke.
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Del resto, nella giurisprudenza piu recente della Corte UE si puo rin-
tracciare la tendenza a considerare sufficientemente precise ed incondizio-
nate molte delle previsioni contenute negli accordi-quadro allegati alle di-
rettive approvate secondo il metodo del “dialogo sociale”#*, rendendo cosi
hard law anche quelle materie nelle quali la scelta del legislatore europeo
sembrava invece privilegiare un approccio piu vicino alla cd. “soft regula-
tion”*3. In molte sentenze, infatti, ¢ possibile trovare 'affermazione della na-
tura di previsione self executing della clausola 4 dell’accordo quadro sul con-
tratto a termine (ma anche di quella sul contratto di lavoro part-time**). Se-
condo la Corte, in particolare, la clausola di parita di trattamento
costituisce una disposizione “incondizionata e sufficientemente precisa”,
cio¢ tale da poter essere invocata direttamente dal singolo davanti al giu-
dice nazionale nei confronti dello Stato, anche quando quest’ultimo agisce
in quanto datore di lavoro®, non essendo necessaria, per la determinazione
del suo contenuto, una normativa nazionale di trasposizione.

Siffatta posizione era gia stata assunta dalla Corte di Giustizia in di-
verse sentenze*®; in Gavieiro Gavieiro’, inoltre, la Corte precisa che il fatto
che la clausola di parita sia soggetta all’interpretazione del giudice nazio-
nale per quanto riguarda, ad esempio, la nozione di condizioni di impiego
o quella di giustificazione delle disparita di trattamento, non esclude affatto
che essa possa essere invocata direttamente dai singoli. Uordinanza in com-
mento sembra porsi in linea proprio con quest’ultimo orientamento, poi-
ché il giudicante richiama sia il principio di non discriminazione, sia gli al-
tri obblighi della direttiva, tra i quali spicca quello di prevedere “la presenza

42 C. Giust. 16 luglio 2009, C-537/07, Gémez Limdn, in RIDL, 2010, 11, p. 264 con nota
di NuNIN.

43 Per queste osservazioni si v. CALAFA, Il caso Meerts alla Corte di Giustizia e la “soste-
nibile leggerezza” dell’accordo-quadro sul congedo parentale. Primi appunti sulla dir. 2010/18/UE, in
RIDL, 2010, 11, p. 448 ss.

44Si v. C. Giust. 22 aprile 2010, C-486/08, cit., 1a dove la Corte riconosce che “il te-
nore delle clausole degli accordi quadro sul lavoro a tempo parziale e sul lavoro a tempo
determinato ¢ mutatis mutandis identico, e quindi entrambe le previsioni hanno natura self
executing”.

45 La soluzione adottata dalla Corte & conforme alla consolidata giurisprudenza in ma-
teria, a partire dal caso Marshall e dal caso Francovich.

40 C. Giust. 13 settembre 2007, C-307/05, Yolanda Del Cerro Alonso - Osakidetza-Servi-
cio Vasco de Salud, in RIDL, 2008, 11, p. 318 ss., con nota di ZAPPALA.

47 C. Giust. 22 dicembre 2010, C-444/09 ¢ C-456/09, Gavieiro Gavieiro - Iglesias Torres,
in D&L, 2010, p. 955 ss., con nota di ZAMPIERI.
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del consenso del lavoratore in caso di trasformazione del rapporto”.
Quanto al primo profilo, il lavoratore a tempo parziale risulterebbe discri-
minato rispetto al lavoratore a tempo pieno, il quale non correrebbe il ri-
schio di vedersi modificata la durata della prestazione di lavoro senza il suo
consenso; quanto al secondo, come si ¢ gia detto la conclusione si ricava
pianamente, sempre secondo il Tribunale, dalla clausola 5 dell’accordo qua-
dro, che costituisce espressione del principio di volontarieta.

E su quest’ultimo aspetto che si concentrano le critiche dell’ordinanza
di revoca del 16 giugno 2011. Secondo detta pronuncia, in particolare, se si
accogliesse 'impostazione appena illustrata non troverebbero soddisfazione
le esigenze del datore di lavoro che la direttiva comunitaria richiede di
contemperare con gli interessi del lavoratore, mentre “lo stesso diritto del-
I'Unione Europea attribuisce comunque un rilievo — anche nell’ipotesi di
rifiuto del lavoratore alla trasformazione del rapporto da tempo parziale a
tempo pieno — alle esigenze organizzative o tecniche o produttive che
quella trasformazione impongano”8.

Anche da questo punto di vista, perd, U'interpretazione non ¢ condivi-
sibile. Si ¢ gia detto perché la previsione della clausola § non pud essere in-
tesa come volta ad ammettere la possibilita, per gli Stati membri, di preve-
dere la trasformazione del rapporto di lavoro senza il consenso del lavora-
tore, sia pure in presenza di esigenze tecnico-organizzative. Ora si puod
aggiungere che proprio il contemperamento delle esigenze del datore di
lavoro con quelle del lavoratore impone di non assoggettare I'uno alla vo-
lonta dell’altro. Nel caso del lavoro alle dipendenze della p.a, mentre si pud
ritenere che le modifiche alla disciplina del part-time introdotte con la L
133/08 vadano in questa direzione, eliminando la soggezione dell’ammini-
strazione alla richiesta del dipendente, non si puo dire altrettanto della pre-
visione di cui all’art. 16, 1. 183/10, che risulta eccessiva anche rispetto alla
dichiarata finalita di contenimento del costo del lavoro pubblico e alle esi-
genze organizzative della p.a. medesima, che ben potrebbero essere soddi-
sfatte attraverso strumenti meno invasivi della libertd contrattuale dei di-

pendenti pubblici.

# Trib. Trento 16 giugno 2011, cit.



Corte Costituzionale - Sentenza 14 aprile 2011, n. 116 - Pres. De Siervo -
Rel. Criscuolo - C. C. v. INPs e Telecom lItalia Mobile (tim) Italia S.p.A.

Congedo obbligatorio di maternita post partum - Parto a termine e
parto prematuro - Disparita di trattamento del parto prematuro ri-
spetto a quello a termine - Violazione del principio di uguaglianza
- Violazione dei principi costituzionali a tutela della famiglia - Di-
chiarazione di incostituzionalita dell’art. 16, lettera c), d.lgs. n. 151
del 2001.

E costituzionalmente illegittimo articolo 16, lettera c), del decreto legislativo
26 marzo 2001 n. 151 (Iesto unico delle disposizioni legislative in materia di
tutela e sostegno della maternita e della paternita, a norma dell’articolo 15
della legge 8 marzo 2000 n. 53), nella parte in cui non consente, nell’ipotesi di
parto prematuro con ticovero del neonato in una struttura sanitaria pubblica o
privata, che la madre lavoratrice possa fruire, a sua richiesta e compatibilmente
con le sue condizioni di salute attestate da documentazione medica, del con-
gedo obbligatorio che le spetta, o di parte di esso, a far tempo dalla data d’in-
gresso del bambino nella casa familiare.

* Kk %

Maria Cristina Cataudella
Parto prematuro e ritardato ingresso nella casa familiare

SOMMARIO: 1. La decisione. 2. La norma oggetto della pronunzia di incostituzionalita. 3. La
ratio dell’art. 16 del t.u., anche alla luce delle precedenti pronunzie della Corte Costitu-
zionale. 4. Le ragioni dell’incostituzionalitd dell’art. 16. In particolare la tutela del rapporto
madre-figlio.

1. La decisione

Con sentenza n. 116 del 2011 la Corte Costituzionale ha dichiarato in-
costituzionale lart. 16 del d.lgs. 26 marzo 2001 n. 151, nella parte in cui
non consente alla madre lavoratrice — nell’ipotesi di parto prematuro con

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11
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ricovero del bambino in struttura sanitaria pubblica o privata — di differire,
a sua richiesta e compatibilmente con le sue condizioni di salute certificate
da documentazione medica, il congedo obbligatorio di maternita o una
parte dello stesso a far data dall’ingresso del bambino nella casa familiare.
Secondo la Corte, infatti, la norma, collegando rigidamente la decorrenza
del congedo dalla data presunta del parto, si porrebbe in contrasto sia con
lart. 3 Cost., sotto il profilo della disparita di trattamento, privo di ragio-
nevole giustificazione, tra il parto a termine e il parto prematuro, sia con 1
principi costituzionali posti a tutela della famiglia (artt. 29, co. 1, 30, 3T ¢
37, co. 1, Cost.).

2. La norma oggetto della pronunzia di incostituzionalita

Lart. 16 del t.u. del 2001 vieta di adibire le donne al lavoro: “a) du-
rante 1 due mesi precedenti la data presunta del parto...; b) ove il parto av-
venga oltre tale data, per il periodo intercorrente tra la data presunta e la
data eftfettiva del parto; ¢) durante i tre mesi dopo il parto; d) durante gli ul-
teriori giorni non goduti prima del parto, qualora il parto avvenga in data
anticipata rispetto a quella presunta. Tali giorni sono aggiunti al periodo di
congedo di maternita dopo il parto”.

La norma sostituisce l'art. 4 della legge 1204 del 1971 (abrogato dal-
lart. 86 del t.u., insieme a tutta la legge 1204 del 1971) che disponeva il di-
vieto di adibire lavoro della donna lavoratrice “a) durante 1 due mesi pre-
cedenti la data presunta del parto; b) ove il parto avvenga oltre tale data, per
il periodo intercorrente tra la data presunta e la data effettiva del parto;
¢) durante 1 tre mesi dopo il parto”.

Lart. 4 era stato oggetto di una pronunzia di incostituzionalita' nella
parte in cui non consentiva (facendo decorrere i tre mesi di astensione ob-

' C. Cost. 30 giugno 1999, n. 270, in GI, 2000, p. 246, in GC, 1999, p. 2915, con nota di
VIDIRI, Parto prematuro ed astensione obbligatoria dal lavoro ex art. 4, legge n. 1204 del 1971, € in LG,
1999, p. 747, con nota di Levi, Parto prematuro ed astensione obbligatoria post-partum.

La fattispecie che aveva portato alla pronunzia della Corte Costituzionale (molto simile
a quella che ha dato origine alla sentenza che qui si commenta) era quella di una lavoratrice
che, partorendo alla ventiquattresima settimana di gravidanza, al momento delle dimissioni
del figlio dall’ospedale (dopo piu di tre mesi di incubatrice e di cure mediche), si trovava ad
aver gia esaurito completamente il periodo di astensione obbligatoria post partum e, cosi, a
non potersi dedicare affatto alla cura del figlio.
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bligatoria post partum dalla data effettiva del parto), per I'ipotesi di parto pre-
maturo, una decorrenza dei termini del periodo di astensione obbligatoria
idonea a garantire un’adeguata tutela della madre e del bambino. Secondo il
Giudice delle Leggi, infatti, la norma, contenendo una formulazione lette-
rale “rigidamente determinata sia in ordine alla durata, che alla decorrenza”
(tre mesi, appunto, decorrenti dal giorno successivo alla data effettiva del
parto), rivelava aspetti irragionevoli in relazione proprio a casi di parto pre-
maturo, e contrastava sia con il principio di parita di trattamento sia con i
valori della protezione della famiglia e della tutela del minore.

Per superare il problema la Corte si affidava al legislatore ordinario,
pur prospettando due possibili soluzioni: spostare I'inizio della decorrenza
del periodo di astensione al momento dell’ingresso del bambino nella casa
familiare* oppure spostarlo alla data presunta del parto.

La prima soluzione, come avevano anche sottolineato i primi com-
mentatori della decisione?, sarebbe stata probabilmente da preferirsi, privi-
legiando maggiormente I'interesse del bambino e garantendogli, in ogni
caso e per un periodo di tempo predeterminato, la continuativa presenza
materna.

Il legislatore del t.u. del 2001 ha scelto, tuttavia, di adottare la seconda
soluzione (che va forse meglio incontro alle esigenze del datore di lavoro,
consentendogli una migliore programmazione dei tempi di rientro delle la-
voratrici*) e ha fatto decorrere, in caso di parto prematuro, il godimento
del periodo di astensione obbligatoria post partum dalla data presunta del
parto (“‘¢ vietato adibire al lavoro le donne... d) durante gli ulteriori giorni
non goduti prima del parto, qualora il parto avvenga in data anticipata ri-
spetto a quella presunta. Tali giorni sono aggiunti al periodo di congedo di
maternita dopo il parto”).

? Questa @ stata, ad esempio, la soluzione adottata dal legislatore per le ipotesi di ado-
zione e di affidamento preadottivo del neonato (art. 26 e 27 t.u.; cfr., prima ancora, anche C.
Cost. 11 marzo 1988, n. 332, in GI, 1989, 599, che aveva dichiarato: “la illegittimita costituzio-
nale dell’art. 4, co. 1, lett. c), 1. 30 dicembre 1971 n. 1204 nella parte in cui non prevede che
le lavoratrici affidatarie in preadozione possano avvalersi della astensione obbligatoria du-
rante i tre mesi successivi all’effettivo ingresso del bambino nella famiglia affidataria”).

]

3 In questo senso cfr.: VIDIRI, op. cit., p. 2918; LEVI, op. cit., p. 749 (“... in ossequio al cri-
terio della effettivita nonché al fine di garantire in modo sostanziale la delicata posizione del
minore nato prematuro, sarebbe stato forse pitt opportuno scegliere I'altra opzione”); MEN-
GHINI, Corte Costituzionale e protezione del bambino: il cammino continua, in FD, 1999, p. §29.

4 Cfr. VIDIRI, 0p. cit., p. 2918.
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Lattuale formulazione dell’art. 16 segue, pertanto, una delle strade in-
dicate dal Giudice delle Leggi con la sentenza del 1999 e sembra cosi con-
siderare e dare adeguata tutela a tutte le possibili ipotesi di parto: il parto a
termine (facendo decorrere il termine del congedo obbligatorio post par-
tum dalla data del parto); il parto post termine (facendo decorrere il termine
del congedo sempre dalla data effettiva del parto ma consentendo alla lavo-
ratrice di astenersi nei giorni che vanno dalla data presunta a quella effet-
tiva); il parto pretermine o prematuro (facendo decorrere il termine del
congedo dalla data presunta del parto e aggiungendo i giorni non goduti
prima del parto a quelli di congedo obbligatorio post partum).

Non considera, tuttavia — e non si sottrae per tale ragione ad un nuova
pronunzia di incostituzionalitd — che vi possono essere parti prematuri che
comportano la necessitd per il neonato di ricoverarsi in una struttura sani-
taria per un periodo cosi prolungato di tempo (nel caso di specie il neo-
nato era stato ricoverato per quasi tutta la durata del congedo ante e post
partum) da non consentire comunque alla madre di utilizzare il congedo
post partum (o, almeno, una parte consistente dello stesso) per dedicarsi alla
cura del figlio. Laddove la degenza del bambino nella struttura sanitaria si
prolunghi molto — come puo accadere nelle ipotesi di bambino nato molto
prematuro — far decorrere il periodo di congedo dalla data presunta del
parto e aggiungere 1 giorni di congedo obbligatorio non goduti prima del
parto (nel caso di specie il bambino era nato con quasi tre mesi di anticipo)
a quelli di congedo post partum, come prevede l'art. 16 del d.lgs. 151/2001,
puo rivelarsi, infatti, un rimedio ancora inadeguatos.

Secondo il giudice di rinvio$, il differimento del godimento del pe-
riodo di congedo obbligatorio post partum al momento dell’ingresso del
bambino nella casa familiare (o, meglio, il godimento frazionato del con-
gedo obbligatorio), in assenza di una pronunzia da parte della Corte Costi-
tuzionale, troverebbe un altro ostacolo nell’art. 18 del t.u. La norma non

3 Com’era gia stato peraltro preventivato da una parte della dottrina (cfr. MENGHINT, op.
ct., 549, che sottolineava come la soluzione di ancorare il congedo alla data presunta del
parto mantenesse qualche residuo aspetto di rigidita: “dato che non ¢ detto che in qualche
caso particolarmente grave, nel quale vi sia la necessita di una lunga permanenza in incu-
batrice e di lunghe cure per un neonato fortemente prematuro, sia sufficiente far decorrere
l'astensione obbligatoria dalla data presunta del parto”).

511 giudice del procedimento cautelare, in seguito al procedimento cautelare ai sensi
dell’art. 700 c. p. c. promosso dalla lavoratrice, aveva dichiarato il diritto della donna ad aste-
nersi dall’attivitd lavorativa a far data dall’8 agosto 200s. Il giudice del rinvio ha ritenuto,
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consente, infatti, al datore di lavoro di far lavorare la donna né nei due mesi
antecedenti alla data presunta del parto’ né nei tre mesi successivi al parto,
anche se le condizioni di salute della stessa (come era nel caso di specie) lo
permetterebbero e sanziona I'inosservanza di tali precetti con l'arresto fino
a sel mesi.

3. La ratio dell’art. 16 del t.u., anche alla luce delle precedenti pronunzie della
Corte Costituzionale

Prima di entrare nel merito della pronunzia di incostituzionalita ap-
pare opportuno individuare la ratio dell’art. 16, vale a dire la funzione del
congedo obbligatorio di maternita.

Se la funzione del congedo pre partum & sicuramente quella di tutelare
la salute della donna lavoratrice nel periodo precedente il parto, evitandole
sforzi eccessivi che, non solo spesso sono incompatibili con uno stadio avan-
zato di gravidanza, ma che potrebbero portare anche ad anticipare la data
del parto, piu complessa ¢ la ratio che sta alla base del congedo post partum.

Qui la tutela della salute della donna lavoratrice — che deve recuperare
le energie prima di riprendere a lavorare — ¢ solo una delle ragioni del
congedo obbligatorio: sempre maggior rilievo assume, infatti, la tutela del-
I'integrita psico-fisica del nascituro e del rapporto che tra questo e la ma-
dre si instaura nei primi mesi di vita®.

In questo senso essenziale ¢ stato il ruolo svolto della giurisprudenza
costituzionale che ha, sotto alcuni profili, anticipato, e, sotto altri, enfatizzato
la portata degli interventi del legislatore. In diverse occasioni il Giudice
delle Leggi ha infatti avuto modo di sottolineare che “listituto dell’asten-
sione obbligatoria dal lavoro post partum. .. oltre ad essere volto a tutelare la
salute della donna, considera e protegge il rapporto che, in tale periodo, ne-
cessariamente si instaura tra madre e figlio, anche in riferimento alle esi-

pero, di non poter condividere detta interpretazione costituzionalmente orientata, in quanto
essa troverebbe un ostacolo non aggirabile nell’art. 18, d.lgs. 151/2001.

7 Salva la facoltd della donna, ai sensi dell’art. 20 del t.u. (“Flessibilita del congedo di
maternita”), di astenersi dal lavoro a partire dal mese precedente alla data presunta del parto
e conseguentemente di prolungare il congedo obbligatorio post partum di un mese (previa
attestazione medica che I'opzione non arrechi danno né alla donna né al nascituro).

8 E infatti ormai risaputo che i primi mesi di vita sono fondamentali per il consoli-
damento del rapporto madre-figlio che tanto influenzera lo sviluppo della personalita del-
I’adulto.
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genze di carattere relazionale ed affettivo che sono decisive sia per un cor-
retto sviluppo del bambino, sia per lo svolgimento del ruolo della madre™.

Da qui I’estensione al padre lavoratore, in caso manchi ogni possibilita
di assistenza da parte della madre', del congedo obbligatorio post partum™:
in questa ipotesi assume rilievo, infatti, 'interesse del minore ad avere, nei
primi mesi di vita, almeno la cura e lassistenza di uno dei genitori, men-
tre non trova spazio la tutela della salute della madre.

Da qui anche 'estensione dei congedi e delle relative indennita alla la-
voratrice alla quale venga dato in adozione o affidato preadottivamente un
minore'?, alla quale ha fatto seguito analoga estensione anche al lavoratore

91In questo senso C. Cost. n. 270/1999, cit. (v. anche le sentenze citate nelle note che
seguono). V. anche VIDIRI, op. cif., p. 2917, che sottolinea proprio come la funzione del con-
gedo obbligatorio di maternita sia duplice, essendo diretto non solo alla tutela della salute
della madre ma anche a “garantire un regolare sviluppo della personalita del bambino, assi-
curando allo stesso nei primi mesi di vita, una assistenza diretta della genitrice”. Cfr. anche,
in una prospettiva piu generale, MENGHINI, op. cit., 529, che mette proprio in luce la funzione
che la Corte costituzionale ha svolto e continua a svolgere di estensione e di ampliamento
dei risultati raggiunti dalla legislazione sul piano della tutela della madre e del nascituro.

' Dipotesi, fortunatamente oggi sempre piti rara, & quella della donna che muore met-
tendo al mondo un figlio o che, una volta nato il figlio, si trova nell'impossibilita di assisterlo
per grave malattia o invalidita.

"'V, C. Cost. 19 gennaio 1987, n. 1, in RGL, 1987, p. 3 con nota di GALLL, La corte costi-
tuzionale e i diritti dei padri lavoratori: “Assieme alla tutela della salute e della condizione della
madre, tuttavia, emerge con decisione proprio in quella legge... anche la considerazione de-
gli interessi del bambino, che appare destinatario concorrente, quando non prevalente ed
esclusivo, di significative previsioni nella legge stessa rinvenibili. Potrebbe anzi dirsi che, in
sostanza, oggetto della protezione nella fase successiva al parto diviene, al di 1a dei casi di spe-
cifica ed esclusiva considerazione della salute della madre in connessione al parto stesso, il
rapporto madre-bambino, visto sotto il profilo della attiva ed assidua partecipazione della
prima allo sviluppo fisico e psichico del figlio”.

La disciplina ¢ oggi contenuta all’art. 28, d.Igs. 151/2001 (“Congedo di paternita”): “Il
padre lavoratore ha diritto di astenersi dal lavoro per tutta la durata del congedo di mater-
nita o per la parte residua che sarebbe spettata alla lavoratrice, in caso di morte o di grave in-
fermita della madre ovvero di abbandono, nonché in caso di affidamento esclusivo del bam-
bino al padre”.

2 Cosi C. Cost. n. 332 del 1988, cit.: “I’astensione obbligatoria... oltre ad essere volta a
tutelare la salute della donna nel periodo immediatamente successivo al parto, considera e
protegge anche il rapporto che, in tale periodo, necessariamente si svolge tra madre e figlio,
anche in riferimento alle esigenze di carattere relazionale ed affettivo che sono collegate allo
sviluppo della personalita del bambino. Questa natura dell’istituto dell’astensione obbligatoria
post partum, gia rilevata dalla giurisprudenza ordinaria antecedente alla 1. 903/1977, ha trovato
ulteriore conferma nell’art. 6 di quest’ultima, che ha attribuito il diritto di avvalersene anche
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affidatario di minore, in alternativa alla moglie lavoratrice'3: pure in queste
ipotesi manca, infatti, qualsiasi necessitd di tutelare la salute della madre e
assume, invece, rilievo prioritario la tutela del minore che viene inserito in
un nuovo nucleo familiare.

Alla luce di questi orientamenti della giurisprudenza costituzionale la
funzione del congedo obbligatorio post partum appare parzialmente mutare:
il congedo appare, infatti, sempre piu sganciato dal fatto materiale del parto
e volto a proteggere, in via prioritaria, il corretto sviluppo fisico, ma anche
psicologico, del bambino e, conseguentemente, anche la famiglia nel suo
complesso.

4. Le ragioni dell’incostituzionalita dell’art. 16. In particolare la tutela del rap-
porto madre-figlio

Ed ¢ proprio dalla ratio dell’art. 16 che parte la Corte Costituzionale
per pronunziarsi nel senso dell’incostituzionalita della norma'4.

Secondo 1l Giudice delle Leggi, in caso di parto prematuro con rico-
vero del neonato, per un lungo periodo, in struttura sanitaria, la finalita di
proteggere il rapporto madre-figlio, che, insieme alla tutela della salute della
madre, ¢ alla base del congedo di maternita post partum, rischia di venire

alle lavoratrici adottive o affidatarie in preadozione — con soluzioni che si riferiscono alla par-
ticolarita del rapporto adottivo o preadottivo — nell’attuazione della ricordata tendenza alla
equiparazione, in vista dell’interesse del bambino, del rapporto di adozione, e quindi dell’affi-
damento preadottivo prodromico dell’adozione, alla filiazione naturale”.

La disciplina del congedo per affidamento preadottivo e adozione ¢ ora contenuta agli
artt. 36 e 37 del t.u., come modificati dall’art. 2, co. 455, 1. 24 dicembre 2007 n. 244 (finan-
ziaria del 2008).

3 Cosi C. Cost. 11 luglio 1991, n. 341, in GCost, 1991, p. 2707: “I'istituto dell’astensione
obbligatoria dal lavoro, oltre a perseguire, nelle ipotesi di maternita naturale, il fine di tutela
della salute della donna nel periodo immediatamente successivo al parto, assolve alle esigenze
di carattere relazionale ed affettivo che sono collegate allo sviluppo della personalita del
bambino e che vanno soddisfatte anche nel caso dell’affidamento... garantendo una parite-
tica partecipazione di entrambi i coniugi alla cura ed educazione della prole, senza distin-
zione o separazione dei ruoli tra uomo e donna”. La decisione della Corte si segnala anche
per il contributo che da all’attuazione del principio di parita di trattamento uomo-donna.

4 “La norma... considera e protegge anche il rapporto che in tale periodo si instaura
tra madre e figlio, e ci0 non soltanto per quanto attiene ai bisogni piu propriamente biolo-
gici, ma anche in riferimento alle esigenze di carattere relazionale e affettivo collegate allo
sviluppo della personalita del bambino”.
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elusa. Qualora infatti la madre lavoratrice fosse costretta a rimanere a casa
nei tre mesi successivi alla data presunta del parto — pur essendo, per il suo
stato di salute, in grado di riprendere subito (o quasi) il lavoro — e fosse in-
vece costretta a tornare al lavoro nel momento in cui il figlio entra nella
casa familiare, il congedo non assolverebbe né la funzione di proteggere la
salute della madre né quella di favorire I'instaurazione di un positivo rap-
porto madre-figlio.

Il risultato paradossale cui porta in questo caso il collegamento del
congedo alla data presunta del parto' ¢ che la madre ¢ costretta a non la-
vorare quando potrebbe tranquillamente farlo (sia per le sua condizioni di
salute sia perché non pud comunque dare assistenza al figlio che ¢é ricove-
rato) e deve ritornare al lavoro proprio nel momento in cui finalmente po-
trebbe iniziare ad occuparsi del figlio.

Lunica soluzione possibile ¢, allora, quella proposta dalla Corte Costi-
tuzionale: in caso di parto pretermine, consentire alla madre di fruire del
congedo post partum non a partire dalla data presunta del parto ma da
quella (certa) dell’ingresso del bambino nella casa familiare. La salute della
madre lavoratrice non ne risulta comunque compromessa: non solo perché
la scelta di fruire del congedo (o di una parte dello stesso) dal momento
dell'ingresso del figlio nella casa familiare ¢ rimessa alla donna ma anche
perché questa possibilita ¢ subordinata alla presentazione di una certifica-
zione medica che attesti le buone condizioni di salute della donna (e,
quindi, la sua idoneita a riprendere il lavoro).

E peraltro la soluzione adottata per il personale delle forze armate.
Lart. 14, co. 5, d.PR. 13 giugno 2002 n. 163 (Recepimento dello schema
di concertazione per le Forze armate relativo al quadriennio normativo
2002-2005 ed al biennio economico 2002-2003), stabilisce infatti che: “In
caso di parto prematuro, al personale militare femminile spetta comunque
il periodo di licenza di maternita non goduto prima della data presunta del

'3 Con riferimento al collegamento del congedo alla data presunta del parto, la Corte
Costituzionale osserva che “Questo criterio ¢ giustificato per calcolare i due mesi precedenti
la data presunta del parto... perché ¢ 'unico utilizzabile in relazione ad un evento non an-
cora avvenuto, il cui avveramento pero ¢ ragionevolmente certo e riscontrabile. Non altret-
tanto puo dirsi nel caso di parto prematuro, perché in detta circostanza con il richiamo alla
data presunta si opera un riferimento ipotetico ad un evento che, in realta, ¢ gia avvenuto,
onde il criterio si risolve in una mera fictio che non consente la verifica della sua idoneita ad
assicurare una tutela piena ed adeguata della madre e del bambino per l'intero periodo di
spettanza del congedo”.
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parto. Qualora il figlio nato prematuro abbia necessita di un periodo di de-
genza presso una struttura ospedaliera pubblica o privata, la madre ha fa-
colta di riprendere servizio richiedendo, previa presentazione di un certifi-
cato medico attestante la sua idoneita al servizio, la fruizione del restante
periodo di licenza di maternita post-parto e del periodo ante-parto, qua-
lora non fruito, a decorrere dalla data di effettivo rientro a casa del bam-
bino™.

Anche alcuni contratti collettivi (ad esempio quello per le dipendenti
del comparto Regioni-Autonomie locali e quello per le dipendenti del
comparto Ministeri), dettano disposizioni analoghe, prevedendo la possibi-
lita per le lavoratrici madri di bambini nati prematuri di rientrare al lavoro
per tutto il periodo di degenza del figlio e conseguentemente di astenersi
dal lavoro a far data dall’effettivo rientro a casa del figlio.

Per quanto riguarda la sanzione penale di cui all’art. 18 del t.u., che
aveva spinto il giudice di rinvio a ritenere non condivisibile 'interpreta-
zione costituzionalmente orientata del giudice cautelare, la Corte Costitu-
zionale chiarisce che la dichiarazione d’incostituzionalita della norma sot-
toposta a giudizio di legittimita non modifica la fattispecie e la previsione
di punibilita, ma si limita ad introdurre, per la donna madre lavoratrice, la
facolta di ottenere le decorrenze del congedo obbligatorio in un momento
diverso da quello previsto dall’art. 16. E di tutta evidenza che I'attribuzione
di una facolta ad un soggetto (la donna lavoratrice) non pud comportare
una sanzione per un altro soggetto (il datore di lavoro), il quale rimane co-
munque obbligato nei termini e nel comportamento disciplinato dalle pre-
dette norme, che rimangono in vigore'’.

16 Nella medesima direzione vanno d’altra parte anche le norme che estendono i vari
congedi (di maternita o parentali) alle ipotesi di adozione e di affidamento, laddove fanno
decorrere i termini dei congedi dall'ingresso del bambino nella casa familiare (cosi artt. 26 e
36/d.1gs. 151/2001), anche se, evidentemente, in questi casi non vi ¢ alcuna esigenza di tute-
lare la salute della madre, che non ¢ reduce da parto.

'7E, d’altra parte, quello che avviene nel caso di opzione da parte della madre per il
congedo flessibile di cui all’art. 20 del t.u. II datore di lavoro non ¢ certamente sanzionato
perché fa lavorare una lavoratrice nel penultimo mese di gravidanza, allorquando ¢ la stessa a
richiederlo avvalendosi di una facolta che la legge le riconosce.
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Corte di Giustizia delle Comunita europee (Grande Sezione) - 15 luglio
2010 - C-271/08; Pres. Skouris, Rel. Lenaerts, Avv. Gen. Trstenjak - Com-
missione europea c. Repubblica federale di Germania.

Inadempimento di uno Stato - Direttive 92/50/cEE e 2004/18/ck -
Appalti pubblici di servizi - Previdenza complementare aziendale
dei pubblici dipendenti del comparto dei comuni e degli enti co-
munali - Attribuzione diretta di contratti, senza gara d’appalto a li-
vello dell’Unione, ad organismi assicurativi designati in un ac-
cordo collettivo concluso tra parti sociali.

Nella misura in cui, senza previa indizione di una gara d’appalto a livello
dell’Unione europea, ¢ intervenuta attribuzione in via diretta, ad organismi
o imprese contemplati all’art. 6 del contratto collettivo relativo alla conversione
salariale a_favore dei lavoratori/delle lavoratrici del comparto dei Comuni e de-
gli Enti comunali (‘larifvertrag zur Entgeltumwandlung fiir Arbeitnehmer/-in-
nen im kommunalen dffentlichen Dienst), di contratti relativi a servizi di pre-
videnza complementare aziendale, ad opera, nel 2004, di amministrazioni o
aziende comunali che contavano all’epoca pin di 4505 dipendenti, nel 2005, di
amministrazioni o aziende comunali che contavano all’epoca pin di 3133 di-
pendenti e, nel 2006 e nel 2007, di amministrazioni o aziende comunali che
contavano all’epoca pin di 2402 dipendenti, la Repubblica federale di Germa-
nia ha violato gli obblighi ad essa incombenti, fino al 31 gennaio 20006, in _forza
del combinato disposto dell’art. 8 e dei titoli 11 v della direttiva del Consiglio
18 giugno 1992, 92/50/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici di servizi, e, a decorrere dal 1 o febbraio 20006, in forza del
combinato disposto degli artt. 20 e 2355 della direttiva del Parlamento europeo
e del Consiglio 31 marzo 2004, 2004/18/CE, relativa al coordinamento delle
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di
servizi.

* Kk Xk

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11
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Raffaello Santagata

Il bilanciamento tra diritti sociali e liberta economiche
dopo Lisbona: un altro controverso intervento

della Corte di Giustizia

SOMMARIO: 1. Premessa. 2. La vicenda e il quadro normativo di riferimento in tema di pre-
videnza integrativa (BetrAVG). 3. Liberta economiche e diritti sociali: le criticita (ripropo-
ste) della giurisprudenza Laval e le prospettive (naufragate) di un cambiamento di rotta dopo
Lisbona. 4. L'onda lunga del caso Laval: la conferma della tecnica del bilanciamento “asim-
metrico” e la diversitd di approccio rispetto alla Corte di Strasburgo. 5. Le possibili ricadute
della sentenza sui principi fondanti dei sistemi contrattuali nazionali. Deboli spiragli di un
cambiamento di rotta.

1. Premessa

Con la sentenza emanata il 15 luglio 2010 nella causa Commissione v.
Germania C-271/08 la Corte di giustizia ha posto nuovamente sotto 1 riflet-
tori una questione di fondo che occupa ormai da tempo le scene del dibat-
tito nazionale ed europeo e che assume particolare importanza per le pro-
spettive future dei diritti sociali a dimensione collettiva dei lavoratori nello
spazio europeo: la questione del conflitto (e del bilanciamento) tra liberta
economiche fondamentali sancite nei Trattati e diritti sociali fondamentali.

Come ¢ noto, su questo profilo la Corte ¢ stata gia chiamata a pro-
nunciarsi a piu riprese — anche se in termini in parte diversi — dapprima
nelle sentenze Viking e Laval e, successivamente, in quelle Riiffert e Lussem-
burgo, emesse tra la fine del 2007 e la meta del 2008, suscitando una dura
critica, nella letteratura giuridica e negli ambienti politico-sindacali, dove
prevale tuttora un forte allarmismo. In tali occasioni, infatti, i giudici co-
munitari hanno condotto un attacco frontale e diretto al sistema delle tu-
tele sociali e collettive faticosamente costruito e consolidatosi nel corso di
decenni negli Stati membri di piu antica appartenenza, mostrando, tra ’al-
tro, di sottovalutare alcuni principi fondanti che governano il sistema delle
relazioni industriali, come il principio di autonomia e di autodetermina-
zione delle parti, e in primo luogo dei sindacati’.

' CELLA, Le sentenze e le relazioni industriali, in VIMERCATI (a cura di), Il conflitto sbilan-
ciato, Cacucci, 2009, p. 149. In quest’ordine di idee v. anche Surior, L’Europa conqustata
dall’ “economia comunista di mercato”, in www.etal-edizioni.it, 22 agosto 2009, secondo cui le sen-
tenze Laval e Viking sarebbero state influenzate dal pensiero politico di alcuni padri del fon-
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Chi si augurava ottimisticamente che I'entrata in vigore del Trattato di
Lisbona (e il formale riconoscimento della natura giuridicamente vinco-
lante per gli Stati membri della Carta dei diritti fondamentali che ne ¢ se-
guito) avrebbero indotto la Corte di giustizia ad una netta inversione di
rotta, oggl, € costretto inevitabilmente ad abbandonare ogni aspettativa in
tal senso. Come si vedra piu avanti, 1 giudici di Lussemburgo, pur lasciando
intravedere qualche timido segnale di apertura, nella misura in cui operano
unn richiamo alla funzione sociale dell’autonomia collettiva?, si muovono
essenzialmente nel solco delle sentenze Laval e Viking, mostrando di preoc-
cuparsi soprattutto di porre il diritto comunitario al riparo da forme di
azione sindacale suscettibili di pregiudicarne 'applicazione.

Anche se la pronuncia in oggetto interviene in un settore del tutto
particolare, quello relativo al public procurement, nel quale entrano in gioco
gli interessi sottesi alla disciplina sugli appalti pubblici, la Corte, calandosi
ancora una volta nella veste di giudice costituzionale?, assume una prospet-
tiva assai discutibile perché continua a porre i diritti fondamentali di ma-
trice collettiva (come il diritto alla contrattazione collettiva) in una posi-
zione gerarchicamente sottordinata rispetto alle liberta economiche, quali
le liberta di circolazione dei servizi e di stabilimento.

Una simile visione neo-liberale — che riprende in buona sostanza le
conclusioni dell’Avvocato generale Verica Tistenjak — rievoca inevitabil-
mente il fantasma dei casi Laval e Viking e, se verra in futuro generalizzata
al di fuori dello specifico ambito degli appalti pubblici, rischia di avere un
impatto dirompente sui sistemi di relazioni industriali degli Stati membri e
sulla loro evoluzione, entrando in rotta di collisione con la tradizione di
forte valorizzazione dell’autonomia collettiva che da sempre li contraddi-
stingue.

damentalismo economico contemporaneo, come Friedrich Hayek, nella misura in cui mo-
strano una chiara diffidenza nei confronti del solidarismo sindacale e pongono le basi per
una messa in concorrenza dei diritti sociali degli Stati membri.

2 Sciarra, Considerazioni conclusive. Metodo e linguaggio multilivello dopo la ratifica del Tiat-
tato di Lisbona, in CARUSO, MILITELLO (a cura di), I diritti sociali tra ordinamento comunitario e
Costituzione italiana: il contributo della giurisprudenza multilivello, wp C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona”. Collective Volumes - 1/2011, pp. 85-86.

3 Caruso, Diritti sociali e liberta economiche sono compatibili nello spazio giuridico europeo?,
in ANDREONI, VENEZIANI (a cura di), Liberta economiche e diritti sociali nell’Unione europea,
Ediesse, 2009, p. 105, Lo FARro, Diritti sociali e liberta economiche del mercato interno: considerazioni
minime in margine ai casi Laval e Viking, in LD, 2008, pp. 63 ss.
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La percezione di un ulteriore “oltraggio” alle tradizioni costituzionali
e gius-sindacali di alcuni Stati membri ¢ stata del resto immediatamente
percepita anche da parte del movimento sindacale europeo che non ha tar-
dato a manifestare una forte e preoccupata reazione negativa.

Gia alllindomani della pronuncia Commissione v. Germania, John
Monks, segretario generale della Confederazione europea dei sindacati
(cEs), ha dichiarato: “ Questo é un altro pronunciamento dannoso per I’Europa so-
ciale. L'applicazione delle liberta economiche non ha senso in un momento in cui,
0ggi pin che mai, devono essere trovate soluzioni pratiche per la sostenibilita delle
pensioni in tutta Europa. Questa sentenza ignora indipendenza delle autorita
pubbliche, quando sono in qualita di datori di lavoro. Ancora pin preoccupante é che
conferma anche il primato delle liberta economiche sui diritti sociali fondamentali.
La serie nera avviata dai casi Viking e Laval ¢ lungi dall’essere finita. La CES ri-
badisce la sua richiesta che siano prese misure urgenti dalle autorita europee per con-
fermare che I’'UE non ¢ solo un progetto economico, ma ha come obiettivo principale
il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro dei suoi popoli, e che il concetto
di progresso sociale ¢ di fondamentale importanza per la tenuta del sostegno dei cit-
tadini europei e dei lavoratori per il progetto europeo. La CES chiede urgentemente
una clausola di progresso sociale nei trattati dell’UE per sottolineare questo punto”*.

2. La vicenda ed il quadro normativo di riferimento in tema di previdenza in-
tegrativa (BetrAVG)

La causa in questione trae origine da un ricorso della Commissione
che contesta alla Germania di aver infranto la normativa comunitaria sulle
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e
di servizi contenuta nella Direttiva 18 giugno 1992, 92/50/CEE e nella Di-
rettiva 31 marzo 2004, 2004/18/CE allorché ha consentito che le ammini-
strazioni pubbliche locali o le loro aziende concludessero, in via diretta e

4 Pesante ¢ anche il giudizio di Esther Lynch, Congress Legal and Social Affairs Offi-
cer, che si ¢ espresso in questi termini: “It is never certain how far-reaching these judgments will
be, but it is difficult to escape the impression that staff in the Commission’s DG internal market are ac-
tively pursuing procurement cases before the European Court to undermine collective agreements. They
see collective bargaining as limiting competition but they forget that competition law was supposed to be-
nefit consumers, citizens, workers and their families, not make their situation worse. Restricting the
unions and employers possibility to select the pension provider could create uncertainty for the employees
and in the end it is their money so it is difficult to see why the ECJ ruled that public procurement law
should apply”.
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senza previa indizione di una gara d’appalto a livello dell’'Unione europea,
accordi quadro relativi ai servizi di previdenza complementare con enti
previdenziali individuati preventivamente dal contratto collettivo.

Va considerato che la legge tedesca per il miglioramento della previ-
denza integrativa aziendale del 19 dicembre 19745 (Betriebsrentengesetz “Be-
trAVG”), se per un verso riconosce al lavoratore il diritto di richiedere al
datore di lavoro I'imputazione di una quota dei propri crediti retributivi
futuri alla previdenza complementare aziendale, mediante conversione in
contributi pensionistici (§ 1a, n. 1, del Betravg)®, rimettendo, di norma, al
datore di lavoro la scelta dell’ente previdenziale di cui avvalersi?, per altro
verso, prevede, al § 17, § comma, una deroga di ampia portata a tale prin-
cipio. Infatti, in virtu di questa norma la conversione in contributi pensio-
nistici di retribuzioni definite nell’ambito di un contratto collettivo €& pos-
sibile solo laddove il contratto collettivo stesso la preveda o la autorizzi®.

Avvalendosi di tale facolta, I'associazione tedesca dei datori di lavoro
det servizi pubblici locali (“vka”) e I'unione tedesca dei sindacati nel set-
tore dei servizi (“ver.di”), nella specie, avevano stipulato un contratto col-
lettivo Eumw/vKaA che, oltre a riconoscere ai dipendenti dei servizi pub-
blici locali il diritto di richiedere la conversione della retribuzione in con-
tributi pensionistici, opera anche una selezione degli enti esercenti funzioni
previdenziali presso 1 quali deve essere eseguita I'operazione di conver-
sione: in particolare, stabilisce che la conversione possa aver luogo soltanto

3 BGBL 1, p. 3610, da ultimo modificata dall’art. 5 della legge 21 dicembre 2008 (BGBL. 1,
p- 2940)

6 Tale previsione, pur limitando il principio di libera adesione che pervade il BetrAVG,
¢ stata considerata costituzionalmente legittima.V. BAG, 12 giugno 2007 - 3 AZR 14/06, in DB,
2007, 2722. La parte della propria retribuzione futura da imputare alla previdenza integrativa
aziendale, mediante conversione in contributi pensionistici non pud superare il 4% del livello
della retribuzione valida ai fini assicurativi al regime previdenziale generale. Qualora il datore
di lavoro sia disposto ad avvalersi di un fondo pensioni o di una cassa pensionistica (art. 1b,
n. 3), la previdenza complementare aziendale verra assicurata tramite questi ultimi; in caso
contrario, il lavoratore pud pretendere che il datore di lavoro stipuli in suo favore un’assicu-
razione diretta (art. b, n. 2).

7 Nell’ordinamento tedesco, il lavoratore non pud imporre che la previdenza venga as-
sicurata tramite un determinato gestore. Tale scelta compete di regola al datore di lavoro. V.
‘WAGNER, WEBER, Vergaberchtswidrige Entgeltumwandlung durch kommunale Arbeitgeber, in BB,
2010, p. 2499.

8 Sulle caratteristiche di questo sistema v. in generale BIEBACK, Betriebliche Sozialleistun-
gen in Deutschland, in AA.VV., Sicurezza sociale e previdenza complementare in Europa, Cacucci,
20009, p. 27, spec. p. 30.
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presso istituti previdenziali complementari pubblici, casse di risparmio e as-
sicurazioni locali (art. 6), introducendo cosi un vincolo nella scelta degli
istituti previdenziali a carico delle amministrazioni locali, posto che I'indi-
zione di una gara pubblica da parte di tali amministrazioni avrebbe com-
portato una contestuale violazione del contratto collettivo.

La Corte ha accolto il ricorso della Commissione e ha ritenuto che la
stipulazione, da parte di alcuni comuni, di accordi quadro relativi alla pre-
videnza integrativa aziendale dei propri dipendenti direttamente con orga-
nismi o imprese predesignati nell’ambito del contratto collettivo, senza I'in-
dizione di un bando di gara a livello europeo, costituisca una violazione
della normativa comunitaria in materia di appalti prevista dalle direttive
02/50 e 2004/18, le quali danno attuazione alla liberta di stabilimento ed
alla libera prestazione dei servizi nel settore degli appalti pubblici.

3. Liberta economiche e diritti sociali: le criticita (riproposte) della giurispru-
denza Laval e le prospettive (naufragate) di un cambiamento di rotta dopo
Lisbona

Per poter rispondere all’interrogativo specifico sottoposto al suo
esame, concernente lapplicabilita delle dir. 92/50 e 2004/18 in tema di
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici ad alcuni accordi quadro
relativi alla previdenza integrativa aziendale, la Corte, nella causa in og-
getto, si ¢ domandata preliminarmente — ed ¢ questo il profilo che qui in-
teressa — se il contratto collettivo, individuando in via preventiva i soggetti
a favore dei quali gli enti pubblici avrebbero dovuto compiere un affida-
mento diretto, potesse legittimamente sottrarsi alla procedura di evidenza
pubblica in materia di appalti imposta dalle dir. 92/50 e 2004/18°.

I quesito sollevato nella specie concerne la compatibilita di un diritto
sociale fondamentale riconosciuto a livello nazionale, ossia il diritto alla
contrattazione collettiva di cui all’art. 28 della Carta di Nizza, con le diret-
tive comunitarie sopra richiamate, e, dunque, come s’¢ visto, rimanda ad
una questione di fondo, non certo nuova, gia affrontata, in particolare, nei
casi Viking e Laval: quella del contemperamento dei diritti sociali di ma-

9E questa la questione che la Corte si propone di risolvere prima di verificare se sussi-
stono le condizioni per far rientrare gli accordi quadro nel campo di applicazione delle diret-
tive in questione e se tali accordi possano essere qualificati come “appalti pubblici di servizi”.
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trice collettiva con gli obblighi scaturenti dalle liberta economiche tutelate
dal Trattato FUE.

La sentenza puo dunque offrire 'occasione per monitorare 1 processi
evolutivi dell'integrazione europea e verificare se la giurisprudenza comu-
nitaria — che su tali processi incide profondamente — ¢ ritornata sui suoi
passi, mutando l'indirizzo inaugurato con 1 casi Viking e Laval.

In tali occasioni, la Corte di Lussemburgo, chiamata a giudicare sul
contlitto tra sciopero e liberta economiche, ha voluto attrarre nel sistema
giuridico dell’'Ue due istituti classici del diritto sindacale (sciopero e con-
tratto collettivo), che la normativa del Trattato continua a riservare alla so-
vranitd degli Stati membri (art. 137.7 TCE, oggi 153.5 TFUE), giungendo,
cosi, da un lato, ad escludere la possibilita di far rientrare 'azione sindacale
— contrattuale e conflittuale — in una area di immunita rispetto alle liberta
economiche garantite dal Trattato, dall’altro, ad assoggettare tale azione alle
restrizioni che derivano dal(Uapplicazione del) test di proporzionalita'®; cri-
terio, questo, utilizzato dalla Corte per valutare la legittimita degli ostacoli
posti all’esercizio delle liberta economiche.

La soluzione adottata dai giudici ha suscitato un vivace dibattito, non
ancora sopito, tra gli interpreti che hanno messo in risalto il pericolo di
una involuzione illiberale nel processo di integrazione europea.

Si ¢ paventato il rischio che il fenomeno sindacale potesse venire sna-
turato nella sua vera essenza'': infatti, la Corte, in occasione delle vicende
Viking e Laval, lungi dal farsi garante dell’azione e della contrattazione col-
lettiva, concepisce le due tipiche manifestazioni del conflitto sociale come
una “deroga” pura e semplice “al pieno ed illimitato dispiegamento delle

'° Come afferma ORLANDINI, Libertd economiche e cittadinanza sociale europea, in european-
rights, 2011, p. 4, nel ragionamento della Corte la “mancanza di competenza dell’'Ue su una
materia non implica per gli Stati 'immunita dalle regole del mercato interno”. V. in questi
termini anche JUNKER, Europa und das deutsche Tarifrecht - Was bewirkt der EuGH?, in ZA,
2009, p. 281, 296, il quale, pur affermando che un qualsiasi sindacato, dopo Viking, nello svol-
gimento della sua azione — contrattuale e conflittuale — non ¢ piu dispensato dall’osservanza
delle liberta fondamentali previste nelle fonti europee di rango primario, riconosce come
non sia facile stabilire con chiarezza in che misura ne sia vincolato specie nella determina-
zione del contenuto del contratto collettivo.

"'E cid proprio in quanto il giudice, in virtt di una sorta di funzionalizzazione dell’a-
zione di sciopero, si vede riconosciuto il potere di sindacare sulla liceita dei fini e dei conte-
nuti dell’azione collettiva. ZoppoL1 A.,Viking e Laval: la singolare andatura della Corte di giusti-
zia (ovvero Iautonomia collettiva negata), in questa rivista, 2008, pp. 151, I55.
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(liberta economiche)”™, peraltro contraddicendo se stessa: lo sciopero e la
contrattazione collettiva vengono prima inclusi tra i diritti sociali fonda-
mentali a carattere collettivo e tra i “principi generali del diritto comuni-
tario”, poi sottoposti a forti ed indebite restrizioni per poter garantire di
fatto alle liberta economiche una posizione di superiorita gerarchica (su-
premazia) sul piano assiologico.

Ci0, come si ¢ posto in luce, non deriva tanto dalla scelta in sé di ri-
correre al bilanciamento per gestire il conflitto tra diritti sociali collettivi e
libertd economiche'?, ma piuttosto dal modo in cui tale tecnica viene con-
cretamente utilizzata.

La Corte, ribaltando lo schema costantemente seguito nell’esperienza
delle Corti supreme nazionali per la risoluzione di conflitti tra principi co-
stituzionali divergenti, opera un contemperamento solo fittizio', che non
si fonda — come dovrebbe essere — sull’istituzione di una “gerarchia assio-
logica mobile” tra i valori in conflitto’, e cio¢ su “una relazione di valore
instabile, mutevole che vale soltanto per il caso concreto”', bensi su una

2 BroNziny, I diritti fondamentali nell’ordinamento integrato e il ruolo della Corte di giustizia,
in D&L, 2009, p. 863 ss. CARUSO, Diritti sociali, cit., 105. Secondo CARABELLI, Europa dei mercati
e conflitto sociale, Cacucci, 2009, p. 155, la Carta “non modificherebbe, ma confermerebbe in
pieno, il valore centrale delle liberti economiche nell’ambito dell’ordinamento comunita-
rio”. L'idea di porre le liberta collettive dei lavoratori sullo stesso piano delle liberta econo-
miche delle imprese solleva perplessita anche maggiori in Germania poiché si pone in con-
trasto con l'art. 23, c. 1 del Grundgesetz, secondo cui la Germania collabora allo sviluppo del-
I’'Unione Europea che ¢ fedele al principio di sussidiarietd e garantisce una tutela dei diritti
fondamentali sostanzialmente paragonabile a quella della Costituzione tedesca. Sul punto v.
BUCKER, The decisions of the European Court of Justice in the Viking, Laval and Riiffert cases from
a German legal perspective, in BUCKER, WARNECK, Viking, Laval, Riiffert: consequences and policy
perspectives, Etui, 2010, 36.

'3 Infatti, nei casi in questione, trattandosi di diritti configgenti, “la soluzione deve pas-
sare necessariamente attraverso il (loro) bilanciamento”. GORELLI HERNANDEZ, Liberta di circo-
lazione dei servizi e liberta di stabilimento: I'impatto delle sentenze Viking, Laval e Riiffert nel sistema
spagnolo, in VIMERCATI (a cura di), Il conflitto sbilanciato, cit., p. 91.

4 Caruso, Diritti sociali, cit., 105. GrussoNi, I diritti sociali nell’Unione europea dopo il
Tiattato di Lisbona. Paradossi, rischi e opportunita, relazione al convegno Diritto civile e principi co-
stituzionali europei e italiani, svoltosi a Perugia il 25 e 26 marzo 2011.

'3 In tal senso v. GUASTINT, Teoria e ideologia dell’interpretazione costituzionale, in Giur. cost.,
2000, 1, p. 774. In termini diversi v. ABBIGNENTE, Fonti, principi, concretizzazione. Spunti di ri-
Slessione sul dibattito intorno ai diritti sociali nel sistema comunitario, in CARUSO, MILITELLO (a cura
di), op. cit.

16 Caruso, Diritti sociali, cit., p. 106; GOTTARDI, Tittela del lavoro e concorrenza tra imprese
nell’ordinamento dell’Unione europea, in http://www.aidlass.org, 2010, p. 58 del dattiloscritto.
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valutazione (soggettiva) in qualche modo precostituita “a monte” dalla
Corte, e dagli stessi Ag'”.

In considerazione di tali criticita, la decisione che ci occupa fornisce
alla Corte una preziosa occasione per operare un giudizio piu meditato ri-
spetto a quello reso nelle sentenze Viking e Laval, facendo tesoro, almeno in
parte, delle critiche rivolte alla giurisprudenza Laval.

In particolare, occorre anzitutto chiedersi se la Corte, nel riconsiderare
il rapporto tra diritti sociali fondamentali e liberta economiche fondamen-
tali, abbia attribuito un peso rilevante alle novita introdotte in materia so-
ciale a seguito dell’incisiva revisione dell’assetto complessivo dell’ordina-
mento sovra-nazionale operata dal Trattato di Lisbona (entrato in vigore il
1° dicembre 2009), oppure, al contrario, sia rimasta ancorata ad una conce-
zione (quella gid emersa nelle precedenti pronunce Laval e Viking) che
considera le liberta economiche principi gerarchicamente poziori rispetto
ai diritti sociali.

Il quesito sembra piu che legittimo, dal momento che le recenti rifor-
mulazioni dei Trattati, innovando profondamente il quadro normativo di va-
lori, di obiettivi e di principi dell’'Unione, forniscono importanti segnali di
cambiamento nella direzione di sviluppo del diritto costituzionale europeo.
Segnali che in qualche misura valgono a colmare il deficit normativo in tema
di tutele sociali, da sempre esistito nell’'Unione europea, e ad offrire nuove
opportunita per invertire il rapporto tra liberta economiche e diritti sociali.

Uno di questi ¢ rappresentato dalla ormai compiuta “costituzionaliz-
zazione” dei diritti sociali fondamentali realizzata mediante l'inclusione
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea (cd. Carta di
Nizza) nello spettro della regolazione primaria dell’'UE. Proprio nell’acqui-
sizione del nuovo status giuridico della Carta alcuni osservatori vedono un
“volano per accelerare il percorso di Europa sociale e proiettare i diritti so-
ciali nell’'ordinamento dell’'Unione” 8.

7 Come si & fatto notare, la Corte, piuttosto che operare un mero bilanciamento di
principi, sembra abbia proceduto a ponderare valori (ABBIGNENTE, op. cit., pp. $4-57), facendo
propria una “dinamica di bilanciamento” o una “dinamica di sovranita”. Lo Faro, Diritto al
conflitto e conflitto di diritti nel mercato unico: lo sciopero al tempo della libera circolazione, in RDPE,
1/10, p. 255.

" Gorrarpr, op. cit. V. in questi termini anche Syreis, The Treaty of Lisbon: Much Ado ...
But About What?, in ILJ, 2008, pp. 219, 230-231. L'acquisizione del nuovo status dei diritti so-
ciali & avvenuta per effetto dell’art. 6 del TUE ove si riconosce ai diritti, i principi e le liberta
contenuti nella Carta la stessa natura giuridica e vincolativita di tutti gli altri diritti, principi
e liberta preesistenti dell’'Unione.
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Larricchimento della dimensione sociale, relegata per lungo tempo in
una posizione subalterna rispetto a quella economica, € testimoniato poi —
vale la pena riferirlo — dalle innovazioni contenute in altre previsioni piu
generali, come la disposizione sul dialogo sociale inserita ex novo nell’art.
152 del TFUE, oltre che nei titoli di apertura del nuovo TUE ed, in partico-
lare, negli artt. 2 e 3 del titolo 1 del TUE (contenente “Disposizioni co-
muni”). L'art. 152 formalizza I'impegno dell’'Unione a promuovere il ruolo
gia riconosciuto nell’ordinamento comunitario alle parti sociali nella con-
certazione istituzionale ed il valore del metodo del dialogo sociale', attri-
buendo, in tal modo, all’autonomia collettiva “quella consacrazione costitu-
zionale che le consente di comporsi in un ordinamento autonomo ed ori-
ginario”?°. Gli artt. 2 e 3, invece, come ¢ stato osservato, nel riscrivere gli
obiettivi dell’'Unione, valorizzano fortemente il peso ponderale di quelli
sociali, attribuendo ad essi una rilevanza sconosciuta al previgente testo del
TCE (si rintracciano infatti riferimenti espliciti all’economia sociale di mercato,
alla piena occupazione, al progresso sociale, alla lotta all’esclusione sociale e alle di-
scriminazioni, alla parita tra donne e uomini, alla solidarieta e alla coesione sociale).

Questi cambiamenti intervenuti nel nuovo assetto istituzionale del-
I’'Unione*' non sono passati certo inosservati: ed infatti, la Corte, in alcuni
passaggi della pronuncia di cui si discute, dopo aver proclamato la natura di
diritto fondamentale del diritto di negoziazione collettiva e di autonomia
collettiva®?, per un verso, prende atto che il diritto di cui all’art. 28 della

9 Cosi ALavo, CARUSO, Dopo la politica i diritti: I’Europa ‘sociale’ nel Tiattato di Lisbona,
in Working Papers csSDLE ‘Massimo D’Antona’. Int, n. 82/2010, p. 5.

*© Vengziant, L'art. 152 del Trattato di Lishona: quale futuro per i social partners?, in RGL,
2011, p. 255. Anche secondo Giubboni (op. cit.) la norma “svolge un’importante funzione di
rafforzamento della legittimazione degli istituti del pluralismo sociale al livello dell’Unione,
accrescendo la rilevanza tanto della concertazione e della contrattazione collettiva come me-
todo di regolazione sopranazionale (ex art. 155 del TFUE), quanto di quei processi di negozia-
zione collettiva autonoma diffusisi, in diverse forme, nella dimensione europea e transnazio-
nale in questi ultimi anni”.

! Tali cambiamenti, oltre a garantire alla dimensione sociale uno spazio meno defilato
e residuale rispetto al previgente testo del TCE, ridimensionano, tra I'altro, anche 'antica lo-
gica mercantile dell’Unione. Lo pone in evidenza, tra gli altri, Grussont, I diritti sociali, cit.,
p. 5, secondo cui in virtu delle varie modifiche al Trattato “il mercato cessa di porsi come
luogo sovrano dell’'Unione e la concorrenza retrocede da valore protetto finalisticamente in
quanto tale a strumento della ‘economia sociale di mercato’”.

22 E da notare che la Corte non menziona tra le varie fonti che lo prevedono [Carta
sociale europea (art. 6); Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori
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Carta di Nizza, con 'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, ¢ oggi ricon-
ducibile nell’alveo del diritto primario e dunque gode di una base “giuri-
dica” piu solida e definita®3; per altro verso, mette poi in luce la necessita di
rifarsi ad un metodo di bilanciamento piu congruo rispetto a quello utiliz-
zato nel piu recente passato, in modo da garantire «un giusto equilibrio nella
ponderazione dei rispettivi interessi in gioco, ossia il miglioramento del li-
vello delle pensioni di vecchiaia dei lavoratori interessati, da un lato, e I'at-
tuazione delle liberta di stabilimento e di prestazione dei servizi nonché
l'apertura alla concorrenza a livello dell’Unione, dall’altro»*+.

Tuttavia, nonostante queste affermazioni possano lasciare trasparire il
contrario, le modifiche in materia sociale apportate a Lisbona alle fonti eu-
ropee di rango primario non conducono di fatto i giudici comunitari a
rinnegare 'opzione interpretativa accolta nelle due pronunce tanto conte-
state Laval e Viking e, men che meno, a ricercare forme di bilanciamento
nuove e piu rispondenti alle istanze di protezione sociale espresse dai si-
stemi nazionali di diritto del lavoro®.

La Corte, pur lasciando intendere che il diritto di contrattazione col-
lettiva resta presidiato da alcuni vincoli di sistema interni agli ordinamenti
costituzionali®®, non lo ritiene affatto immune da interventi esterni, né si
spinge ad utilizzare la Carta di Nizza per rafforzare la tutela effettiva di tale
diritto, come ha fatto in altre occasioni (v. il noto caso Kiiciikdeveci) sia pure
con riferimento a diritti fondamentali di tipo diverso®’.

(punto 12)] lart. 11 della cepu alla quale I'Ue ha aderito con il Trattato di Lisbona che di-
chiara solennemente i diritti previsti dalla Convenzione quali principi generali dell’ordina-
mento comunitario (art. 6 TUE).

>3 Cosi statuisce tale norma: “i lavoratori e i datori di lavoro, o le rispettive associazioni,
hanno, conformemente al diritto comunitario e alle legislazioni e prassi nazionali, il diritto
di negoziare e di concludere contratti collettivi, ai livelli appropriati [...]".

*411 precedente da cui la Corte mostra di trarre ispirazione ¢ la sentenza 12 giugno
2003, causa C-112/00, Schmidberger, Racc. p. [-5659, punti 81 e 82.

3 Qualche aspettativa in tal senso era stata nutrita da: CARUSO, Diritti sociali, cit., 107;
Gortrarpl, Titela del lavoro, cit., p. s21. Piu scettico al riguardo ¢ invece CARABELLI, Unione eu-
ropea e liberta economiche “sociofaghe” (ovvero, quando le liberta di circolazione dei servizi e di stabili-
mento si alimentano del dumping sociale), in corso di pubblicazione negli Studi in onore di Tiziano
Treu, p. 11.

26 L2 Corte ricorda a tal proposito che in Germania il diritto di negoziazione gode
della tutela costituzionale riconosciuta, in via generale, dall’art. 9, n. 3, del Grundgesetz.

*7Su tale caso v. esemplificativamente GUARRIELLO, MINOLEL, Da cenerentola a leading
case, le discriminazioni per eta alla luce della Carta dei diritti fondamentali, in questa rivista, 201T,
p- 2; ORLANDINI, Liberta economiche, cit.
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In ragione di cio, occorre mettere in luce alcuni aspetti critici nell’i-
ter argomentativo della pronuncia in esame.

Va anzitutto evidenziato che nella sentenza non compare alcun ri-
chiamo all’art. 137.7 (oggi 153.5 TFUE): la Corte, con ogni probabilita, ha in-
teso bypassare la questione, assai controversa, del significato da attribuire a
tale norma; questione, con la quale aveva dovuto invece fare i conti in La-
val e Viking: in quell’occasione, per attrarre la materia del diritto di scio-
pero nella propria competenza giurisdizionale, aveva argomentato sbrigati-
vamente che, sebbene l'art. 137.7 lasci in linea di principio agli Stati mem-
bri la liberta di fissare le condizioni di esistenza e le modalita di esercizio
del diritto di sciopero, cid non esclude che gli stessi Stati, nell’esercizio
della competenza loro riservata, “siano comunque obbligati a rispettare il
diritto comunitario”.

Nonostante il mancato richiamo all’art. 153.5 TFUE, nella sentenza in
esame 1 giudici di Lussemburgo, nella sostanza, confermano la posizione as-
sunta in passato, in quanto, facendo leva sull’art. 28 della Carta di Nizza, ri-
badiscono la necessita di valutare la legittimita del contratto collettivo alla
luce del diritto comunitario mediante un contemperamento tra il diritto di
contrattazione collettiva e gli obblighi scaturenti dalle liberta tutelate dal
Trattato FUE, di cui, nella specie, sono espressione le direttive 92/50 e
2004/18.

In tal modo la Corte, realizzando un’indebita ingerenza in una mate-
ria, la contrattazione collettiva, che ricade nel diritto di associazione e che
¢ riservata alla sovranita degli ordinamenti nazionali (art. 153.5 TFUE), con-
tinua ad ergersi ad arbitro dei valori costituzionali interni, esercitando un
potere che certamente non le compete?®. Infatti, in questa materia non solo
manca un’espressa devoluzione di competenze alla comunita, ma esiste una
chiara ed inequivoca previsione, per 'appunto lart. 153.5 TFUE, che, al fine
di valorizzare il significato fondante dello sciopero e della contrattazione
collettiva, esclude esplicitamente la competenza dell’'Unione®.

Alle perplessita appena rilevate si aggiunge il fatto che la Corte, con-
dividendo un’opinione oggi assai diffusa in dottrina, sembra ridimensionare
I'impatto che potrebbe scaturire dalla sussunzione del diritto di contratta-

28 BALLESTRERO, Le senfenze Viking e Laval: la Corte di giustizia “bilancia” il diritto di scio-
pero, in LD, 2008, p. 271; CARABELLI, Europa dei mercati, cit., p. 150. CARUSO, I diritti sociali fon-
damentali dopo il Tiattato di Lisbona (tanto tuono che piovve), wp C.S.D.L.E. “Massimo D’An-
tona” INT - 81/2010, p. T0.

*9 CARABELLL, Europa dei mercati, cit., p. 150.
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zione collettiva e di sciopero previsto dall’art. 28 della Carta di Nizza nel-
I'alveo del diritto primario, mostrandosi alquanto scettica sulla possibilita
che 1l rafforzamento dello status giuridico del diritto di contrattazione col-
lettiva possa invertirne il rapporto con le liberta economiche.

Si tratta di una visione che potrebbe trovare un appiglio nel tenore
complessivo della norma: I'art. 28, ispirato com’¢ da una logica fortemente
compromissoria, oltre a condizionare 1'esercizio del diritto alla contratta-
zione collettiva e del diritto di sciopero al rispetto del diritto dell’Unione,
opera una chiara scelta a favore della “parita delle armi” nel conflitto e co-
difica una concezione duale della liberta sindacale che riconosce il diritto
di contrattazione come diritto proprio di entrambe le parti in conflitto .

La norma evidenzia dunque al proprio interno un profilo di evidente
contraddizione in quanto potrebbe legittimare la compressione di un prin-
cipio comune a tutte le tradizioni costituzionali degli Stati membri, e cioé
quello dell’autonomia collettiva, oltre 1 limiti previsti e consentiti dagli stessi
ordinamenti nazionali, creando cosi un insanabile conflitto tra I’assetto ordi-
namentale dell’'Unione e quello risultante dai diritti nazionali costituzionali.

Onde evitare ci0, in un ordinamento multilivello, 'unica via percorri-
bile sembra quella di far leva sul principio di leale cooperazione tra
Unione e stati membri®' — che l'art. 4.3 TUE impone nell’‘adempimento dei
compiti derivanti dai Trattati’ — per valorizzare nell’attivita ermeneutica 1
criteri di raccordo tra 'ordinamento nazionale ed il diritto sovranazionale
e lasciare, al contempo, maggiore spazio alle tradizioni costituzionali nazio-
nali, specie quando ¢ in gioco, come nella specie, un diritto sociale le cui
radici sono ancora saldamente ad esse impiantate.

4. L’onda lunga del caso Laval: la conferma della tecnica di bilanciamento
“asimmetrico” e la diversita di approccio rispetto alla Corte di Strasburgo

Ma cio che appare forse ancora piu discutibile nella pronuncia in
commento ¢ la modalita con cui la Corte “bilancia” concretamente il di-
ritto di negoziazione e le liberta economiche previste dal Trattato.

3% CaraBELLL, Unione europea, cit., p. 22. A favore della concezione unilaterale della li-
berta sindacale si esprime ZopPoL1 A., La titolarita sindacale del diritto di sciopero, Jovene, pp. 132
e ss. cui si rinvia. Sulla portata dell’art. 28 v. FONTANA, La liberta sindacale in Italia e in Europa.
Dai principi ai conflitti, in RDPE, 2010, p. 97. BRONzINI, Diritto alla contrattazione collettiva e diritto
di sciopero entrano nell’alveo protettivo della CEDU: una nuova frontiera per il garantismo sociale in Eu-
ropa?, in RIDL, 2009, pp. 975 Ss.

31 A tale principio si richiama Sciarra, Considerazioni conclusive, cit., pp. 85 e ss.
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Il bilanciamento tra i due diritti in conflitto ¢ improntato, come al so-
lito, al rispetto dei principi di necessarietd e di proporzionalita e si fonda
sul presupposto che con riferimento a ciascun diritto in questione, e in
particolare con riferimento al diritto di contrattazione collettiva, si debba
distinguere e scomporre un nucleo essenziale incomprimibile da una com-
ponente secondaria eventualmente da sacrificare (v. infra § seg.).

Come s’¢ visto, la Corte, nonostante il mutato assetto istituzionale che
contrassegna 1’ordinamento sopranazionale e gli elementi di innovazione
introdotti in materia sociale, sceglie in buona sostanza di continuare ad uti-
lizzare la tecnica di bilanciamento definita da alcuni commentatori, con un
efficace ossimoro, “sbilanciato”3?, facendo si che la realizzazione delle li-
berta economiche fondamentali possa avere la meglio sulla liberta di con-
trattazione collettiva.

Leggendo la motivazione della sentenza traspare con palmare evidenza
la diversita di approccio rispetto alla sentenza Schmidberger: in quell’occasione,
la Corte, nell’applicazione concreta del test di adeguatezza/proporzionalita®?,
si era mostrata aperta alla possibilita di limitare le “liberta fondamentali” al
fine di tutelare 1“diritti fondamentali”. Nella sentenza in esame, per converso,
la Corte, senza soffermarsi in alcun modo sulla valutazione della legittimita
(e della proporzionalita) del sacrificio che le direttive impongono al diritto
di negoziazione collettiva, si limita a sottoporre al vaglio comunitario gli
obbiettivi sociali sottesi ai meccanismi previsti dalla legislazione sociale te-
desca (I'obbiettivo partecipativo, la salvaguardia di elementi di solidarieta, la
solidita finanziaria degli organismi deputati ad attuare il meccanismo).

Il test di proporzionalitd finisce dunque per essere applicato, pitt o
meno consapevolmente, in senso wunidirezionale, e cioé solo ed esclusiva-

32 Si tratta di un tipo di giudizio non assimilabile alla tecnica di interpretazione costi-
tuzionale solitamente utilizzata dalle Corti nazionali che presuppone listituzione di una “ge-
rarchia assiologica mobile” tra i valori in conflitto. V. GUASTINI, Teoria, cit., p. 774.

33 Secondo una giurisprudenza costante della Corte “(...) il principio di proporziona-
lita, che fa parte dei principi generali del diritto comunitario, richiede che gli atti delle isti-
tuzioni comunitarie non superino i limiti di quanto idoneo e necessario al conseguimento
degli scopi legittimi perseguiti dalla normativa di cui trattasi, fermo restando che, qualora sia
possibile una scelta fra pitt misure appropriate, si deve ricorrere alla meno restrittiva e che gli
inconvenienti causati non devono essere sproporzionati rispetto agli scopi perseguiti”. Sen-
tenza 7 settembre 2006, causa C-310/04, Spagna/Consiglio, (Racc. p. I-7285, punto 97).V. an-
che sentenze 13 novembre 1990, causa C-331/88, Fedesa e a. (Racc. p. I-4023, punto 13); 5
ottobre 1994, cause riunite C-133/93, C-300/93 e C-362/93, Crispoltoni e a. (Racc. pa I-
4863, punto 41), e 12 luglio 2001, causa C-189/01, Jippes e a. (Racc. p. I-5689, punto 81 e
giurisprudenza ivi citata).
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mente per valutare se ¢ giustificata la restrizione a cui vengono sottoposte
le liberta economiche fondamentali, non anche per verificare la legittimita
dei limiti a cui le direttive in materia di appalti pubblici di servizi assogget-
tano (implicitamente) il diritto di negoziazione collettiva3+.

Lesito ¢ per cosi dire scontato: il giudice, nel caso di specie, non ri-
tiene possibile invocare il diritto alla contrattazione collettiva per giustifi-
care la limitazione alle liberta economiche fondamentali determinata dalla
clausola di predesignazione contenuta nel contratto collettivo, perché tale
clausola, a suo parere, sottopone le liberta economiche ad una restrizione
sproporzionata rispetto all’esigenza di garantire la tutela dei lavoratori, spin-
gendosi oltre quanto ¢ necessario per realizzare tale obbiettivo.

Una simile conclusione potrebbe condividersi se si tiene conto che la
pronuncia interviene in un campo del tutto particolare, il public procurement,
nel quale le limitazioni all’esercizio del diritto fondamentale alla contratta-
zione collettiva rispondono alle finalita di interesse generale perseguite
dalla normativa europea sulle procedure di pubblico incanto, ponendosi
come garanzia di trasparenza, non discriminazione e razionalita.

Al di fuori di detto ambito, sembra difficile da giustificare la priorita
accordata alle liberta economiche rispetto all’autonomia collettiva: infatti,
un corretto bilanciamento, come s’¢ visto, dovrebbe indurre la Corte a ca-
povolgere 1 termini della questione, chiedendost, in particolare, non solo se
la finalita sociale perseguita dai soggetti collettivi nell’esercizio del loro di-
ritto di negoziazione collettiva possa conciliarsi con il rispetto delle liberta
economiche fondamentali, bensi anche se tali libertd possano essere inter-
pretate in termini tali da garantire il rispetto dei diritti sociali fondamentali.

In caso contrario, ¢ legittimo pensare che la Corte di Giustizia, piut-
tosto che equiparare la protezione dei diritti collettivi dei lavoratori a li-
vello sovranazionale a quella garantita alla liberta di stabilimento e alla li-
bera prestazione di servizi®’, abbia deciso sulla base di una scala di valori gia
precostituita sul piano assiologico, sottovalutando, peraltro, il significato
delle recenti modifiche dei trattati.

Il rischio ¢ quello di rafforzare la visione illiberale ed eteronoma del-
l'autonomia collettiva che si sta facendo strada nella giurisprudenza comu-
nitaria, creando ulteriori attriti con gli assetti costituzionali degli ordina-

34 Syrets, Reconciling Economic Freedoms and Social Rights - The Potential of Commission v
Germany, in ILJ, 2011, p. 222, 226.
35 GOoreLLI HERNANDEZ, op. cit., p. 92.
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menti nazionali: il diritto alla contrattazione collettiva, costituzionalmente
tutelato in molti Stati membri, una volta ricondotto sotto 'egida dell’ordi-
namento comunitario, verrebbe sottoposto ad una indebita ingerenza giu-
diziale tesa a garantire che il suo esercizio non confligga con le liberta eco-
nomiche del trattato.

Considerazioni non dissimili valgono per le argomentazioni dell’Ag:
nel leggere le sue conclusioni, invero ben piu articolate e non prive di
spunti inediti di notevole interesse, si viene subito colti da un senso di déja
vi: infatti, 'Ag, pur facendo proprie alcune critiche sollevate da una certa
dottrina all'impostazione delle sentenze Laval e Viking, alla fine, non si di-
scosta di molto dalla pronuncia in esame e, soprattutto, non si sforza piu di
tanto di porre su basi nuove il bilanciamento tra il diritto di negoziazione
e le libertd economiche.

A leggere quanto affermato nei passaggi iniziali delle conclusioni del-
I’Ag sembra di intravedere qualche spiraglio per superare (almeno in parte)
I'impostazione seguita nelle sentenze Laval e Viking.

Anche I’Ag si sofferma sul profilo dell'inquadramento del diritto in
esame come diritto fondamentale che, come s’¢ visto, assume particolare
rilievo nel nuovo contesto normativo nel quale si ¢ svolta la vicenda in
esame: I’Ag, per supportare 'affermazione secondo la quale il “diritto di
negoziazione collettiva e (al)l’autonomia collettiva” trova piena cittadinanza
all'interno dell’ordinamento giuridico comunitario, valorizza I’art. 28 della
Carta di Nizza piu di quanto non sia avvenuto nelle conclusioni dei casi
Laval e Viking, dove di tale norma si ritrovano scarsissime tracce?’.

Particolarmente innovativa appare poi la ripetuta ed inedita afferma-
zione secondo cui “in caso di conflitto tra un diritto fondamentale e una
liberta fondamentale vale il principio di equivalenza gerarchica [il quale] si
traduce, in primo luogo, nella possibilita che le liberta fondamentali subi-
scano una restrizione nell’interesse dei diritti fondamentali, ma implica al-

36 Caruso, Diritti sociali, cit., p. 104.

37 ’Ag afferma a chiare lettere che “il diritto di negoziazione collettiva di cui all’art.
28 della Carta di Nizza viene ora espressamente sussunto nell’alveo del diritto primario”, po-
nendo in rilievo che “con il Trattato di Lisbona — nel caso di specie non rilevante ratione tem-
poris — ¢ stato oltremodo rafforzato il nesso del diritto di negoziazione collettiva con il diritto primario”
(punto n. 79). Cio in quanto ¢ la Carta stessa ad acquisire — attraverso la tecnica del rinvio
ad essa e del riconoscimento dello “stesso valore giuridico dei Trattati” (art. 6, § 1, TUE) — lo
status di hard law europea ad efficacia orizzontale e diretta CARUSO, ALAIMO, op. cit., p. 2. Né
rileva in senso contrario — come chiarisce ’Ag nella nota 32 delle conclusioni — il fatto che
l'art. 6 del Trattato contenga semplicemente un generico richiamo alla Carta.
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tresi che Iesercizio delle liberta fondamentali possa giustificare una restri-
zione dei diritti fondamentali” (punto n. 81)3.

In un paragrafo successivo la critica rivolta a Viking e Laval & piutto-
sto evidente: si sostiene che 'equivoco di fondo da cui ¢ viziata 'imposta-
zione adottata in tali sentenze consiste nel non aver “verifica(to) se 1'eser-
cizio del diritto fondamentale di intraprendere azioni collettive fosse in
grado, alla luce del principio di proporzionalita, di giustificare una restri-
zione alla liberta di stabilimento”, e nell’aver piuttosto “fatto si che 1l di-
ritto fondamentale di intraprendere azioni collettive venisse assorbito nel
consueto schema di analisi fondato sul carattere di motivo giustificativo
‘non scritto’ delle ‘ragioni imperative di interesse generale’” (punto n. 181).

LUAg prende dunque atto che le sentenze in questione, nel ritenere
giustificata I'apposizione di limiti alle libertd economiche fondamentali alla
condizione che l'azione collettiva sia effettivamente connessa ad una ra-
glone imperativa di interesse generale, perseguirebbero tacitamente una
strategia di subordinazione sul piano assiologico dei diritti fondamentali ri-
spetto alle esigenze del mercato comune.

Ma soprattutto va posto in rilievo che ’Ag, dopo aver ribadito che il
principio di proporzionalita assume un ruolo centrale come metro di giu-
dizio per contemperare il diritto di contrattazione collettiva e le liberta
economiche, sembra trarre ispirazione dal metodo utilizzato di regola nel-
l'ordinamento tedesco in sede di giudizio costituzionale per la composi-
zione tra diritti costituzionalmente tutelati (praktische Konkordanz); e cio
nell’ottica di suggerire alla Corte una ridefinizione piu equa dei termini
del bilanciamento tra il diritto di negoziazione e le liberta economiche e
garantire che il test di proporzionalita sia effettuato in modo da assicurare
I““efficacia ottimale” di ciascuno di essi*°.

Si tratta di uno spunto, senza dubbio inedito, che forse la Corte
avrebbe fatto bene a raccogliere con maggiore convinzione per poter per-

38 Cio significa che per risolvere il conflitto tra le libertd economiche e i diritti fonda-
mentali, occorre valutare, da un lato, “se le liberta fondamentali possano giustificare, in base
alle circostanze del caso, una restrizione al diritto fondamentale di negoziazione collettiva o
al diritto fondamentale di autonomia collettiva» e, dall’altro, «se, specularmente, siano tali di-
ritti ad imporre una restrizione alla portata delle liberta fondamentali e degli atti normativi
secondari fondati su tali liberta” (punto n. 84).

3911 principio di praktische Konkordanz & stato teorizzato in Germania da Hessk,
Grundziisage des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C.E Miiller, 1999, Rn. 72.

4° Punto 191.
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venire all’auspicato cambio di rotta rispetto all’orientamento seguito dalla
giurisprudenza comunitaria nei casi Laval e Viking.

In realtd, queste caute aperture sembrano poi smentite dalla lettura di
altri paragrafi delle conclusioni, la dove ’Ag si mostra ancora scettico sul
fatto che le modifiche normative apportate a Lisbona in materia di diritti
sociali segnino un passo avanti nel processo di integrazione europea per
rafforzare il peso che i diritti collettivi hanno sul piatto della bilancia.

Innanzitutto, nell’ottica dell’Ag, I'entrata in vigore della Carta di
Nizza e del nuovo quadro normativo costituito dal trattato di Lisbona poco
o nulla inciderebbe sulla tutela effettiva dei diritti sociali ed, in particolare,
sul modo con cui viene concretamente operato il contemperamento tra il
diritto sancito dalla Carta e le libertd economiche contenute nel Trattato*':
infatti ’'Ag sembra consapevole che i diritti fondamentali previsti dalla
Carta di Nizza (e in particolare il diritto di azione collettiva di cui all’art.
28), gia in passato, sono entrati nell’orbita della giurisprudenza della Corte
di giustizia, la quale, pur avendoli riconosciuti, in varie occasioni, quali
principi generali del diritto comunitario, ha avuto pero buon gioco a col-
locarli in una posizione recessiva.

In secondo luogo — in un altro passaggio assai eloquente — si sostiene
che “T'indagine volta a verificare se la liberta di stabilimento e la liberta di
prestazione dei servizi possano ammettere una restrizione alle contratta-
zioni collettive e all’autonomia collettiva, in ultima analisi, non & che l'im-
magine riflessa dell’'indagine volta a verificare se 1 diritti sociali fondamentali
possano giustificare una restrizione alle liberta di stabilimento e di presta-
zione dei servizi”. Proprio in virtll di questa sostanziale specularita, ’Ag,
anticipando 'approccio restrittivo adottato dalla Corte, sceglie di astenersi
dal valutare il sacrificio imposto al diritto alla negoziazione collettiva per la
tutela delle liberta economiche (adducendo che il Governo tedesco non
avrebbe fornito prove sufficienti per giustificare tale verifica) e sottopone al
test di proporzionalita la clausola con la quale il contratto collettivo opera
la definizione in via preventiva degli enti previdenziali presso i quali dar
corso alla conversione.

4 Le opinioni della dottrina, com’® noto, divergono: secondo la tesi prevalente il pas-
saggio della Carta dallo status di soff law comunitaria a quello di diritto primario dell’'Ue non
porterebbe con sé conseguenze giuridicamente rilevanti sul piano dell’effettivita della tutela
accordata ai diritti fondamentali sanciti nella stessa. In questa prospettiva, tra gli altri, Lo
Faro, Diritti sociali, cit., p. 88; ORLANDINI, Viking, Laval e Riiffert: I riflessi sul diritto di sciopero
e sull’autonomia collettiva nell’ordinamento italiano, in VIMERCATI (a cura di), op. cit.
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Una volta scelta tale impostazione, il gioco ¢ fatto: il governo tedesco
¢ chiamato ad una vera e propria probatio diabolica, dovendo dimostrare che
la restrizione posta in essere alle liberta di stabilimento e di prestazione dei
servizi attraverso la clausola in esame possa essere ammessa alla luce del ri-
goroso test di proporzionalita. Va dunque provato che la misura in que-
stione, secondo il modello “trifasico” applicato dalla Corte di giustizia, a) sia
effettivamente atta a perseguire il fine enunciato (test di idoneita); b) sia la
meno invasiva nei confronti del bene concorrente (test di necessita); ¢) non
ecceda quanto ¢ necessario per soddisfare I'interesse perseguito dal diritto
fondamentale di negoziazione collettiva e dal diritto fondamentale di auto-
nomia collettiva (test di proporzionalita in senso stretto).

Pertanto, I’Ag, all’esito di tale verifica, giunge alla conclusione “che il
diritto fondamentale di negoziazione collettiva e il diritto fondamentale di autono-
mia collettiva non sono in grado di giustificare, per difetto di proporzionalita, le re-
strizioni alle liberta di stabilimento e di prestazione dei servizi determinate dalla
predesignazione, operata nell’ambito dell’art. 6 del contratto collettivo ..., di deter-
minati enti esercenti_funzioni previdenziali” (punto n. 233).

Dal canto suo, la sentenza della Corte, nel conformarsi a tale imposta-
zione, aggiunge ulteriori ragioni di perplessita.

In primo luogo, la Corte si mostra ancora alquanto restia a “prendere
sul serio” 1 diritti fondamentali e continua ad utilizzare in modo insoddi-
sfacente il test di proporzionalita, imponendo ad essi limitazioni indebite o
discutibili, in quanto fondate su una subordinazione assiologica di questi ri-
spetto alle liberta economiche.

In particolare, la Corte, nell’estendere la propria sfera di sovranitd in
un campo che non le compete in quanto riservato alla sovranita nazionale,
ossia quello dell’autonomia sindacale, sottopone le scelte compiute dall’au-
tonomia collettiva ad un test di ragionevolezza in grado di mettere in di-
scussione una sua caratteristica peculiare, e cio¢ il potere (originario) di au-
todeterminazione dei propri interessi. Come vedremo meglio nel § seg.,
tale operazione appare assai discutibile giacché la verifica che la Corte si
propone di effettuare tramite il test di proporzionalita rischia di sconfinare
in una indebita valutazione giudiziale di merito sulla ragionevolezza delle
scelte operate dai contraenti collettivi, traducendosi in una sorta di funzio-
nalizzazione dell’autonomia collettiva alle esigenze del mercato comune e
delle liberta economiche comunitarie®*.

42 Eppure, la Corte era stata anche messa in guardia dall’Ag, il quale, in un altro pas-
saggio delle sue conclusioni, aveva affermato che “sebbene al fine di comporre il conflitto tra
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In secondo luogo, né la Corte né I’Ag, come gia si ¢ visto, valorizzano
sino in fondo la connotazione sociale che pervade alcune previsioni gene-
rali dei nuovi trattati riformati a Lisbona®.

In tal senso non sono mancate alcune sollecitazioni, come quelle pro-
venienti dall’Ag Cruz Villalon, il quale, sia pure in una causa in materia di
distacco (caso Santhos Palhota), utilizzando argomentazioni assai condivisi-
bili, invita chiaramente la Corte di giustizia a riconsiderare 'approccio
adottato nelle sentenze precedenti: dopo aver richiamato la Carta dei diritti
(in specie ’art. 31 relativo al diritto alle condizioni di lavoro sicure, sane e
dignitose) come parte integrante del diritto primario dell’Unione, 'Ag
pone l'accento su alcune disposizioni sociali contenute nel Trattato: in par-
ticolare sul“l’art. 9 TFUE (che) contiene una clausola trasversale di prote-
zione sociale che obbliga le istituzioni a prendere in considerazione le “esi-
genze connesse con la promozione di un elevato livello di occupazione, la
garanzia di un’adeguata protezione sociale, la lotta contro I'esclusione so-
ciale e un elevato livello di istruzione, formazione e tutela della salute
umana’ (art. 9), e sull’art. 3, par. 3 TUE, la dove si fa riferimento all’*“econo-
mia sociale di mercato fortemente competitiva, che mira alla piena occu-
pazione e al progresso sociale”, oltre che a un elevato livello di tutela e al
miglioramento della qualita dell’ambiente’.

Infine, occorre evidenziare che un’applicazione del test di proporzio-
nalita piu rispettosa dei diritti sociali trova ora fondamento anche nella for-
male adesione dell'Unione alla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo,
raggiuntasi a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, che di-
chiara solennemente 1 diritti previsti dalla Convenzione quali principi ge-
nerali dell’ordinamento comunitario (art. 6 (2))*.

Con I'adesione alla Convenzione, I’'Unione, nella definizione del con-
tenuto (essenziale) dei diritti fondamentali, ¢ tenuta ora ad assicurare non

le liberta fondamentali, da una parte, e il diritto fondamentale di negoziazione collettiva e il
diritto fondamentale di autonomia collettiva, dall’altra, possa essere necessario — come nel
presente procedimento — esaminare il contenuto delle pattuizioni contenute nel contratto
collettivo, in tale contesto la Corte deve rispettare il pint possibile il margine di apprezzamento e di
determinazione delle parti sociali”.

43 GotTaRDI, 0p. cit.; GIUBBONLI, op. cit.

AG Cruz Villalon, Conclusioni del s maggio 2010 nella causa C-515/08, Santhos
Palhota, in Racc., punti §1-53.

44 Sulle conseguenze dell’adesione dell’Unione europea alla cepu v. ONIDA, [ diritti

fondamentali nel Trattato di Lisbona, in europeanrights, 2011, p. 7.
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solo lo standard di protezione assicurato dai principi generali e dai diritti
fondamentali dell’'Unione, dichiarati dalla Carta e interpretati dalla giuri-
sprudenza, e dai diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione, ma anche
quello derivante dalla cEpu. Di conseguenza, puo essere chiamata a rispon-
dere davanti alla Corte di Strasburgo nel caso di mancato rispetto degli ob-
blighi discendenti dalla Convenzione e di violazioni di diritti derivanti da
condotte delle sue autorita®’, e dunque anche delle violazioni concernenti
il diritto di negoziazione collettiva.

Una recente sentenza della Corte di giustizia di giustizia costituisce
un esempio significativo di valorizzazione dei criteri di raccordo (peraltro
contenuti nei §§ 3 e 4 dell’art. 52 della Carta di Nizza) tra la Carta di
Nizza e la cepu. Il riferimento ¢ al caso Volker und Markus, nel quale la
Corte, dopo aver riconosciuto che il diritto alla protezione dei propri dati
personali ¢ un diritto fondamentale per il diritto dell’Ue, attenendosi a
quanto prevede la Carta di Nizza (art. 52, n. 3), ha cercato, per lo meno
nella prima parte della motivazione, di determinare il significato e la por-
tata di tale diritto mediante il richiamo all’art. 8 della cepU ed all’interpre-
tazione estensiva avallata dalla Corte di Strasburgo.

Nella sentenza in esame, invece, la Corte ha voluto prescindere dalla
considerazione delle posizioni della Corte di Strasburgo, senza considerare
che, nella fase attuale di ricostruzione di un ordinamento costituzionale in-
tegrato, il dialogo tra le Corti pud assumere un ruolo di fondamentale im-
portanza nell’ottica della tutela multilivello: appare dunque assai discutibile
la mancanza di un qualsiasi richiamo all’art. 11 della Convenzione e Ia
scelta (implicita) di non uniformarsi al livello di protezione del diritto di
negoziazione collettiva che discende da tale Convenzione, come interpre-
tata e applicata dalla giurisprudenza della Corte europea per la tutela dei
diritti dell’'uomo*’.

In questa prospettiva, in futuro, anche in ragione della previsione di
raccordo di cui all’art. 52, non si potra prescindere dalla giurisprudenza

45 Cost ONIDA, op. cit.

407] caso & C-92/09 e C-93/09 ed ¢ richiamato anche da BuscuMANN, Betriebliche Al-
tersversorgung im Kommunalen 6. D. ohne unionsweite Ausschreibung auf Grund eines Tarifvertrages,
in AR, 2010, p. 523.

47 Secondo FONTANA, op. cit., p. 48:“Non & del tutto corretto ritenere che la Corte ab-
bia senz’altro riconosciuto il diritto di contrattazione quale diritto direttamente tutelato dal-
I’art. 11, ma certamente la Corte, ravvisandone la natura strumentale ai fini dell’esercizio della
liberta sindacale, ne ottiene comunque la tutela”.
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della Corte di Strasburgo, che, di recente, ha rafforzato fortemente lo stan-
dard di protezione minimo del diritto di negoziazione collettiva: ed infatti,
essa, con l'importante decisione del 12.11.2008 (Demir and Baykara v.
Tirrkey), capovolgendo le precedenti statuizioni*®, ha riconosciuto esplicita-
mente il diritto alla contrattazione collettiva quale elemento essenziale del
diritto di associazione tutelato dall’art. 1149

Peraltro, in tale decisione — ¢ il caso di sottolinearlo — la Corte di Stra-
sburgo, nel momento di determinare il contenuto essenziale del diritto da
proteggere e le sue possibili restrizioni, sembra compiere un percorso in-
verso rispetto a quello intrapreso dalla Corte di giustizia: infatti, se la Corte
di giustizia, (anche) nella sentenza in esame, come s’¢ visto, utilizza il test
di proporzionalita in modo asimmetrico per imporre discutibili restrizioni
ad un diritto fondamentale come quello alla contrattazione collettiva, la
Corte europea per la tutela dei diritti dell’'uomo, al contrario, assume come
punto di partenza 1 diritti contemplati dall’art. 11 della Convenzione, per
poi valutare, tramite il test di proporzionalita, la legittimita delle restrizioni
imposte dallo Stato interessato (nella specie la Turchia)s°.

Nella sentenza Demir and Baykara, la Corte di Strasburgo, se per un
verso precisa che gli Stati aderenti dispongono di un certo margine di ap-
prezzamento per limitare in vario modo tale diritto (ovverosia quello ne-
cessario ad assicurare il buon funzionamento di una “societa democratica”),
per altro verso, si rifa in particolare alle fonti internazionali (convenzioni
omr) e alle disposizioni della Carta sociale europea (lette anche alla luce
delle opinioni dei rispettivi Comitato di esperti), giungendo per tale via a
sostenere che le restrizioni introdotte dal governo turco si pongono in
contrasto con l'art. 11 della Convenzione.

La diversita di approccio e di utilizzo della tecnica di bilanciamento si
coglie in modo netto: la Corte di Strasburgo, contrariamente alla Corte di
giustizia, richiama gli standard di tutela internazionali, non per giustificare

48 Swedish Engine Drivers’ Union v Sweden (1976) 1 EHRR 617; National Union of
Belgian Police v Belgium (1975) 1 EHRR 578.

49 In particolare nel § 154 della pronuncia si legge: “the right to bargain collectively with the
employers has, in principle, become one of the essential elements of the right to form and to join trade
unions for the protection of (one’) interests set forth in Article 11 of the Convention”.

3°La diversa ottica della Corte di Strasburgo nell’'uso della tecnica di bilanciamento
viene messa in luce anche da RAIMONDI, L'esperienza della Corte europea dei diritti dell’uomo,
in europeanrights, 2011; EwING, HENDY, The dramatic implications of Demir and Baykara, in ILJ,
2010, p. 8 (nota 22).
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Pesistenza, pura e semplice, del diritto di contrattazione collettiva e poi sot-
toporlo a discutibili restrizioni, ma per individuarne il nucleo essenziale, e
cioe per stabilire fino a che punto non pud spingersi la limitazione intro-
dotta dagli Stati in funzione dell’interesse generales'.

In considerazione di cio, non & da escludere che se la vicenda in
esame giungera a Strasburgo, la Corte, pur considerando la tutela della li-
berta economica che veniva qui in rilievo come uno “scopo legittimo” ai
sensi della Convenzione, potrebbe smentire la pronuncia emessa dalla
Corte di giustizia e concludere nel senso che la compressione del diritto di
contrattazione collettiva ¢ da considerare illegittima.

5. Le possibili ricadute della sentenza sui principi fondanti dei sistemi contrat-
tuali nazionali: deboli spiragli di un cambiamento di rotta

La sentenza di cui ci si occupa non sembra fugare 1 timori paventati
negli ultimi tempi riguardo al futuro dell’Europa sociale ma anzi pare met-
tere in dubbio ancora una volta la capacita della Cgce di cogliere sino in
fondo le principali caratteristiche dei sistemi di diritto sindacale. Cio ¢ do-
vuto anzitutto al fatto che la Corte, anche in tale occasione, si rifiuta sbri-
gativamente di imboccare la via scelta nel notissimo leading case Albany,
giungendo a negare che la contrattazione collettiva possa essere sottratta
alla sfera di operativita delle regole in materia di appalti pubblici.

In Albany’?, come ben noto, la Corte, ponendosi in sintonia con il
processo di costruzione dell’Europa sociale, aveva assunto una posizione
tutto sommato equilibrata’?, in quanto aveva cercato di delineare uno spa-

3" La sentenza della Corte di Strasburgo ¢ stata salutata positivamente non solo perché
garantisce la preminenza dei diritti umani sulle ragioni di protezione del mercato e della
competitivita ma anche perché trasforma “the nature of international labour standards, which
although still burdened by the humiliating ‘soft-law’ tag, can now walk with a real swagger as soft law
with a hard edge. That hard edge ought in time to address the neo-liberal legacy in countries such as the
UK and ought in time also to provide the best opportunity to clean up the mess left by the ECJ in the
Viking and Laval cases”. Cosi, EWING, HENDY, op. cit., p. 48.

52 Al giudice comunitario, in particolare, si chiedeva di valutare, alla luce della disci-
plina della libera concorrenza, la legittimita di un accordo collettivo istitutivo di un unico
fondo incaricato della gestione di un regime pensionistico integrativo e reso efficace erga om-
nes per effetto di un regolamento ministeriale.

33 Una posizione in parte critica & stata assunta chi ha rimarcato come la Corte avesse
gid allora postulato un controllo sul contenuto del contratto collettivo che dovrebbe con-
sistere in un ‘miglioramento delle condizioni di lavoro e occupazione’. GOTTARDI, op. cit.,
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zio di autonomia e di libera esplicazione alla contrattazione collettiva e di
assicurare un piu equo contemperamento tra i due principi fondamentali
in discussione, e cio¢ il diritto alla negoziazione collettiva e la liberta di
concorrenza tra imprese garantita dalle norme del Trattato’+.

In particolare, la Corte, facendo propria una lettura sistematica delle
disposizioni del Trattato e ponendo cosi sullo stesso piano politica della
concorrenza e politica sociale, aveva affermato che i contratti collettivi
dovessero considerarsi sottratti all’ambito di applicazione dell’art. 85.1, del
Trattato CEE (poi divenuto art. 81 TCE ed oggi art. 101 TFUE) laddove “per
la loro natura e per il loro oggetto” contengano “misure volte a migliorare
le condizioni di occupazione e di lavoro”. E cid in quanto — prosegue la
sentenza — “gli obiettivi di politica sociale perseguiti da tali accordi sareb-
bero gravemente compromessi se le parti sociali fossero soggette all’art.
85.1, del Trattato nella ricerca comune di misure volte a migliorare le con-
dizioni di occupazione e di lavoro”sS.

p- 136, SCIARRA, Viking e Laval: diritti collettivi e mercato nel recente dibattito europeo, in LD, p. 371,
secondo cui I'inizio della china pericolosa deve essere fatto risalire proprio alla sentenza
Albany, dato che il bilanciamento con le liberta economiche ha portato a valutare le finalita
dell’azione collettiva, in aperta violazione dei principi dell’ordinamento sindacale.

34 V. di recente LassaNDARr1, La Corte di giustizia ed il sindacato, in VIMERCATI (a cura di),
cit., p. 164, secondo cui la pronuncia “appare rappresentare in termini corretti la (inevitabile)
relazione tra coalizione operaia e concorrenza nei mercati’.

35 RocceLLa, La Carta dei diritti fondamentali: un passo avanti verso 'unione politica, in
DLRI, 2001, p. 340. GOTTARDI, op. cit., p. 39.

361 principi enunciati in Albany avevano trovato poi conferma in altri casi successivi:
in Van der Woude, in particolare, la Corte, respingendo I'impostazione restrittiva proposta dal
suo avvocato generale, aveva ribadito I'esistenza in capo al contratto collettivo di un ampio
campo di azione, precisando, anzi, che nella sfera di esenzione dal diritto antitrust dovevano
rientrare non solo le cd. core subjects (salari e condizioni di lavoro), ma anche le clausole di-
rettamente incidenti sui rapporti tra 'imprenditore e i terzi.

Secondo la Corte un accordo con cui viene istituito, in un determinato settore, un re-
gime assicurativo delle cure sanitarie, deve essere ugualmente escluso, “a causa della sua na-
tura e del suo oggetto”, dall’ambito di applicazione dell’art. 85, n. 1, del Trattato (caso Van der
Woude).

“II fatto che T’attivita assicurativa di cui trattasi sia stata affidata a un terzo non puo in-
fluire sull’applicabilitd, ad un contratto collettivo di lavoro come quello di cui trattasi nella
causa principale, dell’eccezione al divieto enunciato nell’art. 85 del Trattato, sancita dalle ci-
tate sentenze Albany, Brentjen’s e Drijvende Bokken. Pammettere tale limitazione costitui-
rebbe una restrizione ingiustificata della liberta delle parti sociali, le quali, allorché conclu-
dono un accordo su uno degli aspetti delle condizioni di lavoro, devono poter pattuire an-
che la creazione di un ente distinto per attuare I'accordo e che tale ente possa ricorrere ad
un altro assicuratore”. (punto 26).
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In quest’occasione la Corte, pur non astenendosi dal sindacare la li-
ceita dei fini e dei comportamenti degli attori collettivi, individua dunque
una sfera di immunita del contratto collettivo dal diritto antitrust riferibile
a tutte le ipotesi in cui il suo “oggetto” sia strettamente correlato ad una fi-
nalita di politica sociale’?, dichiarando, di conseguenza, legittima la clausola
che istituisce un fondo incaricato della gestione di un regime pensionistico
integrativos®.

Per converso, nel caso in esame, al riconoscimento del diritto alla ne-
goziazione collettiva come diritto fondamentale non fa riscontro I'applica-
zione del principio immunitario con riferimento alle norme in materia di
libera prestazione dei servizi e, in particolare, alla disciplina comunitaria de-
gli appalti pubblici: la Cgce ha preferito continuare a lasciare 1 soggetti col-
lettivi esposti alla efficacia diretta di tali regole.

Per argomentare questa soluzione la Corte si limita a ribadire quanto
gia affermato, quasi negli stessi termini, in Viking’® e in altre pronunce suc-
cessive®: le disposizioni del diritto primario in materia di concorrenza e
quelle relative alle liberta fondamentali — si legge nella pronuncia — “rispon-
dono ciascun(a) a specifici presupposti di applicazione”, per cui “il fatto che un
accordo o un’attivita siano sottratti all’ambito applicativo delle disposizioni
del Trattato in materia di concorrenza non ha come conseguenza automa-
tica che tale accordo o tale attivita siano altresi esonerati dal rispettare gli obblighi
imposti dalle disposizioni delle direttive” in materia di appalti pubblici che
danno attuazione alla liberta di stabilimento ed alla libera prestazione dei
servizi.

Su tale profilo, gia in occasione del caso Viking, si sono appuntate le
critiche dei commentatori: 'individuazione di un discrimen qualitativo tra le
disposizioni relative alla liberta di concorrenza e quelle poste a tutela delle
altre liberta economiche fondamentali del titolo 11 del Trattato costituisce
una evidente forzatura poiché si tratta di manifestazioni della liberta di ini-

57 Sulla sentenza, molteplici sono i contributi: v., ad esempio, ANDREONI, Contratto col-
lettivo, fondo complementare e diritto della concorrenza: le virti maieutiche della Corte di Giustizia, in
RGL, 2000, p. 983.

58 ANDREONT, op. cit., p. 984.

59 Punto 53.

°E in parte nella sentenza Kattner dove la Corte ha riconosciuto la compatibilitd dei
regimi di monopoli previdenziali pubblici con le regole anti-trust. Su tale sentenza v. Fuchs,
Monopoli dell’assicurazione contro gli infortuni in Germania e libera prestazione di servizi in Europa,
in DLRI, 2009, p. 715; ORLANDINI, op. ult. cit., p. s.
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ziativa economica finalizzate al medesimo scopo: la creazione ed il funzio-
namento del mercato comune. A tali critiche la Corte non sembra pero
aver prestato ascolto?’.

Ad ogni modo, vi ¢ da chiedersi se la Corte con la sentenza in esame
contribuisca concretamente a riequilibrare il piatto della bilancia su cui
poggiano 1 diritti sociali, scongiurando il rischio di una indebita compres-
sione dell’autonomia delle parti sociali.

A questo proposito si intravedono alcuni deboli spiragli: la Corte sem-
brerebbe prendere le distanze dalla giurisprudenza Viking 1a dove pone
Paccento sul fatto che il contratto collettivo assolve nel suo complesso una
funzione sociale, anche quando, come nella specie, si assume il compito di
contribuire al miglioramento del livello delle pensioni di vecchiaia dei la-
voratori, agevolando, in conformita al BetrAV'G, il finanziamento della pre-
videnza complementare mediante un sistema di parziale conversione della
retribuzione dei lavoratori interessati. In effetti, come ¢& stato fatto notare, 1
giudici di Lussemburgo non contestano il prodotto della negoziazione col-
lettiva nella sua interezza, ma mettono in discussione soltanto quella parte
del contratto in cui vengono designati gli enti previdenziali aggiudicatari di
contratti di servizio privati: in tal modo viene infatti elusa la normativa eu-
ropea sui bandi di gara (dir. 92/50 e 2004/18), posta come garanzia di tra-
sparenza, non discriminazione e razionalita®?. La singola clausola di desi-
gnazione, afferma la Corte, finirebbe “per escludere completamente, e a
tempo indeterminato, 'applicazione delle norme dettate dalle direttive
92/50 e 2004/18 nel settore della previdenza complementare dei dipen-
denti comunali”, pregiudicando la libera prestazione di servizi e la liberta
di stabilimento nonché 'apertura alla concorrenza a livello dell’Unione.

Cio non di meno la pronuncia non si presenta affatto immune da am-
biguitd e criticitd: come anticipato, la Corte, applicando il test di propor-
zionalita in modo discutibile, ammette la possibilita di un giudizio valuta-
tivo di merito sul prodotto dell’autonomia collettiva nella misura in cui af-
fida al giudice il compito di accertare che quanto previsto nel contratto
collettivo non valga a produrre conseguenze eccedenti rispetto a quanto €
necessario per garantire la tutela dei lavoratori.

51 7 oppOLI A., op. cit.; BALLESTRERO, Le sentenze Viking, cit., p. 278, VENEZIANI, La Corte
di Giustizia e il trauma del cavallo di Troia, in RGL, 2008, p. 295, 307.

2 In questi termini BroNziNt, Happy birthday; il primo anno di “obbligatorieta” della
Carta di Nizza nella giurisprudenza della Corte di giustizia, in CARUSO, MILITELLO (a cura di),

op. cit., p. 43.
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Certo, sembra apprezzabile la considerazione che la designazione di
organismi e di imprese nell’ambito di un contratto collettivo “non attiene al-
Pessenza del diritto di negoziazione collettiva”, e cio¢ non riguarda quel mar-
gine di incomprimibilitd assoluta del diritto fondamentale alla contratta-
zione collettiva e all’autonomia collettiva, o, per usare 'espressione adope-
rata dalla giurisprudenza costituzionale tedesca, il suo Wesensgehalt.

Tale affermazione appare coerente con quanto dispone l'art. 52 della
Carta di Nizza, che impone di sottoporre ad una valutazione rigorosa le li-
mitazioni poste all’esercizio dei diritti e delle liberta riconosciuti dalla
Carta di Nizza, sia se previste dal “diritto comunitario” ovvero dalle “legi-
slazioni e prassi nazionali”®, richiedendo in particolare che le suddette li-
mitazioni siano previste dalla legge, rispettino il “contenuto essenziale” di
detti diritti e liberta% e, nel rispetto del principio di proporzionalita, siano
necessarie e rispondano effettivamente a finalitd di interesse generale rico-
nosciute dall’'Unione o all’esigenza di proteggere 1 diritti e le liberta altrui.

Il punto ¢ pero che per poter verificare se 'operazione di bilancia-
mento posta in essere nel caso di specie valga realmente a preservare il di-
ritto di negoziazione collettiva, nella sua essenza, sarebbe necessario chiarire,
anzitutto, in che modo sia possibile estrapolare da tale diritto fondamentale
un “nucleo duro” e quali siano gli aspetti della disciplina del contratto col-
lettivo che non possono venire pregiudicati da un raffronto con le liberta di
mercato: operazione, questa, tutt’altro che agevole ove si consideri che il
concetto in questione, in sé assai sfuggente, pud assumere una portata diffe-
rente a seconda che lo si interpreti con riferimento all’ordinamento interno
ovvero al diritto comunitario. E dubbio peraltro se le clausole riconducibili
alla parte obbligatoria, come quelle di cui si discute, possano essere collegate
funzionalmente al contenuto tipico del contratto collettivo e partecipare, in
qualche misura, anch’esse, alla ragion d’essere del fenomeno sindacale.

Il fatto ¢ che la Corte, nel momento di valutare se la tutela della li-
berta economica comporti 0 no una compressione del “contenuto essen-
ziale” del diritto sociale in questione nell’ordinamento comunitario, non

63V, Atgs, Transnational Wages Setting as a Key Feature of a Socially Oriented European In-
tegration: Role of and (Questionable) Limits on Collective Action. wp C.S.D.L.E. “Massimo D’ An-
tona”.INT - 63/2008, pp. 7 € 15.

64 Cio in analogia con alcune Costituzioni moderne (si pensi al Grundgesetz, ove si af-
ferma che “in nessun caso un diritto fondamentale puo essere leso nel suo contenuto essen-
ziale” art. 19).
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potrebbe prescindere dall’apporto proveniente dagli altri due sistemi ordi-
namentali richiamati dalla Carta di Nizza, e cioe quello delle tradizioni co-
stituzionali che compongono lo stesso ordinamento europeo (quindi in-
terno) e quello della Convenzione europea dei diritti dell’Uomo%.

Ed ¢ proprio sotto questo profilo che la sentenza in esame potrebbe
dare adito a perplessita ulteriori: la Corte, venendo chiamata a valutare se le
norme europee sugli appalti pubblici siano atte a scalfire il nucleo essenziale
del diritto alla contrattazione collettiva a differenza che in altre occasioni (v.
§ prec.), non solo non fa alcun accenno ai criteri di raccordo tra la Carta di
Nizza e la cEDU, ma, per di piu, sembra anche trascurare alcune acquisizioni
ormai consolidate nelle tradizioni costituzionali di alcuni Stati membri.

Cio appare assai discutibile se si considera che nei contesti dell’ordina-
mento italiano e tedesco l'interprete ¢ abituato a vedere riconosciuta e ga-
rantita la piena legittimita delle organizzazioni collettive e quindi anche
della loro attivita di contrattazione collettiva: la decisione di subordinare le
liberta collettive dei lavoratori alle liberta economiche delle imprese — so-
prattutto se estesa al di fuori del campo, del tutto particolare, degli appalti
pubblici — mette in discussione alcuni principi basilari dell’autonomia col-
lettiva, come il potere di autodeterminazione delle parti.

65 Analogamente, Caruso, Costituzioni e diritti sociali: lo stato dell’arte, in CArUSO, MILI-
TELLO (a cura di), op. cit., p. 22. A questo proposito non si puod non richiamare la sentenza del
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) del 30 giugno 2009 sulla conformita del Trattato di Lisbona
alla Carta costituzionale tedesca. In tale sentenza — per quanto puo interessare in questa sede
— la Corte costituzionale, pur evidenziando che la Costituzione tedesca si contraddistingue
per un atteggiamento di “apertura” a favore del processo di integrazione europea (Europare-
chtsfreundlichkeif), non solo ha sollecitato il Parlamento tedesco ad assicurarsi che le norme di
diritto europeo di cui si chiede I'applicazione in Germania, in futuro, non esorbitino dalle
competenze spettanti all’'Ue, ma si ¢ anche riservata il compito di controllare, di volta in
volta, che tali norme non contrastino con le “identita costituzionali nazionali”. In partico-
lare,il BlerfG ha affermato la necessita che lo Stato tedesco (ma lo stesso potrebbe valere per
tutti gli Stati membri) conservi un margine di sufficiente di autodeterminazione rispetto ad
alcune materie (come quelle protette dai diritti fondamentali) e si possa porre al riparo da
interventi invasivi a livello europeo. Sulla pronuncia cfr., tra gli altri, Po1aAREs MADURO,
Grasso, Quale Europa dopo la sentenza della Corte costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona?,
in DUE, 2009, 503; CASSESE, L'Unione Europea e il guinzaglio tedesco, in GDA, 2009, 1003; CA-
PONI, Dopo la sentenza della Corte costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona, in FI, 2010, 1v, 277.
ScuArPE, The Asymmetry of European Integration or why the EU cannot be a “Social Market Eco-
nomy”, Frei Universitit Berlin, kk¢ Working Paper No. 6, September 2009, pp. 28-29. Per una
rilettura del caso Viking alla luce della pronuncia del BVerfG v. KocHER, Das “Sozialthema”
zwischen EnGH und Nationalstaat. Uberlegungen nach dem Lissabon-Urteil des BVerfG, in AR,
2009, p. 332.
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Per quanto riguarda la tradizione costituzionale italiana, come si sa,
esiste una primogenitura dei diritti sociali rispetto alle liberta economiche
ed 1 diritti sindacali dei lavoratori, quali la liberta organizzativa e contrat-
tuale ed il diritto di sciopero, svolgono la funzione essenziale di rimuovere
la disuguaglianza sociale effettiva che caratterizza le forze sociali®. Lattri-
buzione ai diritti sociali di una posizione preminente rispetto alla liberta di
iniziativa economica costituisce patrimonio indiscusso nella giurisprudenza
costituzionale, che, nella sua pluridecennale opera di interpretazione della
Costituzione, ha avuto il merito di ricollegare l'art. 40, e indirettamente
lart. 39 della Costituzione (che “si presenta come affermazione integrale
della liberta di azione sindacale”) all'impegno della Repubblica di cui al-
lart. 3, c. 2, Cost.%7.

Peraltro, nel nostro ordinamento la contrattazione collettiva, oltre ad
essere espressione dell’autonomia negoziale e di un’autoregolamentazione
di interessi da parte dei soggetti privati, trova un riconoscimento costitu-
zionale nel primo comma dell’art. 39 Cost. come una delle manifestazioni
fondamentali della liberta sindacale. Per tali ragioni la Corte costituzionale
ha chiarito che 'autonomia collettiva non puo essere compressa o, addirit-
tura annullata nei suoi esiti concreti, se non in casi del tutto eccezionali, e
cio¢ “quando introduca un trattamento deteriore rispetto a quanto previ-
sto dalla legge” ovvero “quando sussista 'esigenza di salvaguardia di supe-
riori interessi generali”®®.

Come si diceva, alcune affermazioni contenute nella sentenza sem-
brano anche ignorare le caratteristiche del sistema di contrattazione collet-
tiva tedesco.

Infatti, anche in Germania ¢ ormai pacifico, nella giurisprudenza del
Bundesverfassungsgericht, che il diritto di contrattazione collettiva gode della
tutela costituzionale riconosciuta, in via generale, dall’art. 9, n. 3, del Grund-
gesetz in quanto rappresenta una delle principali espressioni del fenomeno
sindacale e della liberta sindacale.

Peraltro, va ricordato che se in un primo momento il Tribunale fede-
rale costituzionale aveva fatto propria una interpretazione restrittiva della

66 Cost BALLESTRERO, Europa dei mercati e promozione dei diritti, in Working Papers CSDLE
‘Massimo D’Antona’. Int, n. §5/2007, http:/ /www.lex.unict.it 18.

%7 V. la fondamentale sentenza del 1960 n. 29 citata anche da CARABELLI, Unione euro-
pea, cit., p. 20.

68 C. Cost. 28 luglio 2000 n. 393; v. anche 34/8s, 697/88, 124/1991, 143/1998.
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cosiddetta teoria del nocciolo duro (Kernbereichlehre), affermando che nel-
Pombrello protettivo dell’art. 9, n. 3, del Grundgesetz potessero ricadere sol-
tanto gli aspetti fondamentali del rapporto di lavoro subordinato, come
quelli normalmente oggetto della cosiddetta parte normativa del contratto
collettivo, ossia retribuzione, orario di lavoro e cosi via, successivamente,
tale impostazione ha ricevuto un significativo temperamento. A partire dal
1995 la Corte costituzionale federale ha sostenuto che l'art. 9, comma 3
GG tutela il diritto di coalizione (Koalitionsrecht) non solo laddove sia stret-
tamente necessario (“unerldflich”) a garantire uno spazio minimo vitale del
sindacato, ma anche in relazione a tutte le sue specifiche modalita di
azione®. In tal modo, il BVerfG ha inteso estendere la sfera di tutela della
liberta di coalizione oltre I'ambito del “Kernbereich” tradizionalmente inteso
allo scopo di impedire che il legislatore possa sottrarsi alla tutela costituzio-
nale riconosciuta dall’art. 9, n. 3, anche quando le restrizioni all’autonomia
collettiva esulano dal suddetto ambito?: un intervento autoritativo di legge
in questa materia ¢ possibile soltanto qualora possa aver luogo un contem-
peramento tra la liberta di coalizione ed altri diritti contrapposti di rango
costituzionale.

Cio considerando, la sentenza commentata contribuisce a spingere
I’Europa in una nuova pericolosa deriva e sembra confermare come nel di-
ritto comunitario di derivazione giurisprudenziale le prospettive di un fu-
turo radicamento dei diritti sociali di matrice collettiva dei lavoratori nella
dimensione europea siano ancora molto incerte. Il rispetto di tali diritti
rappresenta una dimensione essenziale dei regimi democratici in quanto
consente ai deboli di opporre ai forti la loro rappresentazione della giu-
stizia senza doverla subire dall’alto. Nonostante il richiamo all’«essenza»
(Kernbereich) del diritto di contrattazione collettiva, di fatto la Corte sem-
bra smentire la lettura della garanzia di liberta sindacale operata dalla giu-
risprudenza costituzionale tedesca. La valorizzazione del ruolo dell’autono-
mia collettiva passa ancora una volta in secondo piano in quanto stenta ad
emergere una concezione che attribuisca rilievo su un piano giuridico al-
I'interesse collettivo del quale sono portatrici ed espressione le organizza-
zioni sindacali dei lavoratori.

%9 Si tratta della sentenza del 14 novembre 1995-1 BVR 601/92, in AR 1996, p. 151. Per
un commento v. tra i tanti HEILMANN, Koalitionsfreiheit als normales Grundrecht. Gedanken zum
Beschluf} des Bundesverfassungsgericht, in AR 1996, p. 121.

79 Hanau, Die Koalitionsficiheit sprengt den Kernbereich, in zIP, 1996, p. 447.
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welfare locale, strumenti partecipativi

e politiche di inclusione sociale

SOMMARIO: 1. Premessa: uno studio sul Reddito di Cittadinanza in Campania. 2. Il conte-
sto storico evolutivo: il minimo vitale garantito quale diritto soggettivo di cittadinanza. 3. La
funzione sociale del Reddito di Cittadinanza: politiche di inclusione e lotta alla poverta.
4. Le criticita dell’esperienza campana tra ordinamento e analisi dei limiti. 5. Inclusione so-
ciale e sindacato: le prospettive partecipative di un welfare di cittadinanza. 5.1. (Segue). 11
Reddito di Cittadinanza in Campania: il ruolo degli attori economici. 5.2. (Segue). Sicurezza
sociale e fenomeni di integrazione privatistica: gli sviluppi della bilateralita nella disciplina
degli ammortizzatori sociali. 6. Conclusioni.

1. Premessa: uno studio sul Reddito di Cittadinanza in Campania

Questo scritto sintetizza i risultati di un recente studio — promosso dal
Cresl Campania (Centro Ricerche Economia Sviluppo Lavoro della Uil
Campania) e finanziato dalla Camera di Commercio di Napoli® — su alcuni
temi dell’intreccio tra cittadinanza sociale e sviluppo territoriale, alla luce di
una concreta esperienza regionale.

La ricerca ha tenuto conto delle piu significative azioni di politica so-
ciale messe in campo dalla Regione Campania nel corso degli ultimi anni,
ma si ¢ incentrata sull’esperienza sperimentale del Reddito di Cittadinanza
(da ora R.d.C.) istituito con la legge regionale 19 febbraio 2004 n. 2, di cui
ha evidenziato gli aspetti piu significativi, sia del suo (indubbio) insuccesso
sia di una (non scontata) valenza teorica del modello.

"Lo scritto ¢ il frutto di un impegno comune dei tre autori. La materiale stesura dei
paragrafi ¢ comunque imputabile a G. Gentile (§§ 1, 2, 6), 2 C. Avolio (§ 3), congiuntamente
a questi due autori (§ 4), ad A. Baldassarre (§ s).

>V. Espostto - GeNTILE (a cura di), Cittadinanza sociale e sviluppo territoriale: strumenti
istituzionali e partecipazione degli attori economici, Uil Campania, C.C.I.A.A. Napoli, 2010.

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11
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Le riflessioni sviluppate nella ricerca sono state corredate dalle elabo-
razioni scientifiche nazionali ed internazionali piu accreditate nonché dalle
esperienze concrete dei modelli di welfare attivo dei paesi piu virtuosi. La-
nalisi delle politiche e degli strumenti finalizzati all’inclusione sociale, del
ruolo delle istituzioni e delle parti sociali nella costruzione di un modello
di welfare locale, ha cosi condotto gli autori ad una riflessione piu comples-
siva sugli orizzonti economici dei sistemi democratici e sulle politiche di
espansione piu consone ai valori di tali sistemi.

Lo studio si chiude con la testimonianza di Alfonsina De Felice, il cui
contributo — nel duplice ruolo di assessore regionale alle politiche sociali e
di studiosa delle problematiche sociali e del lavoro — sul tema del rilancio
delle politiche di coesione e dello sviluppo sociale ed economico in Cam-
pania testimonia l'estrema difficoltd politica di realizzare, in concreto, un
progetto ambizioso e articolato come quello prefigurato dal legislatore
campano.

2. 1l contesto storico evolutivo: il minimo vitale garantito quale diritto sogget-
tivo di cittadinanza

La L.r. 2/2004, istitutiva “in via sperimentale del Reddito di Cittadinanza”,
si inserisce tra le scelte piu significative adottate dalla Regione Campania
in tema di politiche economico-sociali.

Quale strumento di contrasto alla povertd, rientrante a pieno titolo
nelle misure di protezione del sistema di welfare regionale, il R.d.C. ¢ an-
dato sviluppandosi nel quadro degli assetti di governance territoriale relativi
alla programmazione regionale dei “Piani sociali di zona”, ribadendo cosi il
forte ruolo degli enti locali nel “sistema integrato di interventi e servizi so-
ciali” di contrasto alla poverta previsto dalla legge nazionale 8 novembre
2000 n. 328. Quest’ultima, infatti, nel tracciare le linee guida per una nuova
politica sociale piu rispondente ai nuovi bisogni sociali, aveva fondato sul
nucleo familiare la costituzione del diritto del singolo all’autosufficienza, e
dunque ad una effettiva qualitd della vita attraverso il combinarsi virtuoso
di prestazioni economiche e di servizi sostitutivi e/o integrativi, necessari
al soddisfacimento del diritto di cittadinanza?.

3 In particolare, la 1. 328/2000 — cd. “legge quadro per la realizzazione del sistema integrato
di interventi e servizi sociali” — si propone di assicurare “alle persone e alle famiglie” un sistema
articolato di servizi sociali, e di promuovere interventi per la qualitd della vita, le pari oppor-
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Il quadro regolativo sviluppatosi attorno alla 1. 328/2000 ¢ mutato in
conseguenza della riforma costituzionale del Titolo v della Costituzione ad
opera della legge costituzionale 18 ottobre 2001 n. 3, che — nella nuova ri-
partizione delle competenza legislative tra Stato e Regioni — ha attribuito
alla potesta legislativa residuale delle Regioni la competenza a disciplinare 1
servizi sociali, assegnando invece alla potesta legislativa esclusiva dello Stato
la “determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti
civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale”
(art. 117, lett. m)*. Le varie regioni hanno cosi costruito sistemi diversificati di
governo regionale e locale, con rilevanti differenze, sia per cid che riguarda Ias-
setto istituzionale delle responsabilita, oscillando tra una maggiore responsa-
bilita delle regioni o dei comuni, fra loro variamente associati’, sia per cio
che riguarda 1 percorsi di indirizzo di spesa, in quanto 1 diversi programmi
di inclusione sociale implementati dalle varie regioni hanno conosciuto
progettualitd diversificate anche dal punto di vista finanziario®.

tunita, 1 diritti di cittadinanza ed il contrasto alle varie forme di disagio che derivano dall’i-
nadeguatezza del reddito, dalle difficolta sociali e dalle condizioni di disabilita.

4 C. Cost. 29 dicembre 2004 n. 423, in FI, 2005, 1, p. 2291, che ha dichiarato I'illegitti-
mita dell’esperienza del Reddito minimo di inserimento (su cui cfr. infra), ritenendo che lo
Stato — non avendo incluso la misura tra i livelli essenziali delle prestazioni — non avrebbe
avuto alcun titolo, dopo la riforma costituzionale del 2001, di imporre il cofinanziamento
alle Regioni. La Consulta ha cosi messo in risalto la potesta legislativa esclusiva delle Regioni
e quella amministrativa dei Comuni in materia di servizi sociali, determinando — secondo al-
cuni — un vero e proprio federalismo sociale, un sistema di assistenza sociale variamente dif-
ferenziato a livello regionale (CHIAROMONTE, Le incertezze della Consulta sull’accesso degli stra-
nieri alle prestazioni non contributive e le recenti novita in tema di misure assistenziali, in RDSS, 2009,
n. 2, p. 371; Lacara, Le Regioni e il sistema di sicurezza sociale dopo la legge di riforma costituzio-
nale n. 3 del 2001, in RDSS, 2002, 1. 2, p. 363 ss.).

3 Cfr. le osservazioni di GlorG1, RaNc1 ORTIGOSA, Il governo delle politiche regionali, in
Gorr C. (a cura di), Le riforme regionali per i non autosufficienti. Gli interventi realizzati e i rap-
porti con lo Stato, Carocci, 2008.

5 In questa direzione si sono indirizzate le Regioni che hanno adottato una politica di
contrasto pit accentuata: Emilia Romagna (L.r. n. 2/2003), Puglia (L.r. n. 17/2003), Piemonte
(l.r. n. 1/2004), Campania (L.r. n. 2/2004), Basilicata (Lr. n. 3/2005), Toscana (L.r. n. 41/2005),
Sardegna (L.r. n. 23/2005), Friuli Venezia Giulia (l.r. n. 6/2006). Tuttavia, gli interventi realiz-
zati si sono caratterizzati per una forte polarizzazione tra la mera assistenza economica, con una
logica di pura assistenza passiva decisamente prevalente, e percorsi di inserimento sociale e lavo-
rativo, alquanto marginali. Anche nelle esperienze che, sul piano normativo, pitt hanno mo-
strato una chiara volonta legislativa di adottare politiche di welfare attivo — ¢ il caso della Re-
gione Basilicata — 'elaborazione di percorsi di accompagnamento all’inserimento lavorativo,
una volta garantita I'assistenza economica di tipo riparativo-risarcitorio, si ¢ dimostrata al-
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In un simile contesto, la 1. 2/2004 della Regione Campania si ¢ av-
valsa, nella sua formulazione, delle esperienze europee ed italiane, pur di-
scostandosene quanto alle modalita applicative e all’esercizio di strumenti
collaterali, considerate le peculiarita del tessuto socioeconomico campano.
Il riferimento pit appropriato va ovviamente al Reddito minimo di inseri-
mento (R.m.i.) quale “misura di contrasto della poverta e dell’esclusione so-
ciale”, istituito con la legge finanziaria per il 1998 e con il successivo d.lgs.
18 giugno 1998 n. 237.

Va ricordato che la discussione sulla necessita di una riforma organica
delle politiche di welfare in Italia ha conosciuto la massima sensibilita istitu-
zionale proprio nella legislatura del 1996, con il Governo Prodi che maturo
la scelta politica di pervenire ad una rimodulazione di una spesa sociale corrente
fortemente sbilanciata sulle pensioni. Il modello seguito non era lo schema ti-
pico dei sistemi di welfare europei degli anni ’60 e 70 — proiettati per lo pit
alla tutela degli eventi della “perdita del posto di lavoro” e della “vecchiaia”
— quanto piuttosto 1 neomodelli sociali in adozione nei Paesi europei (Re-
gno Unito, 1 Paesi Bassi e 1 Paesi del Nord Europa) che gia da tempo si
erano dotati di un sistema di distribuzione della spesa sociale pit equo e
universalizzante, fondato su una protezione sociale attiva, che, a scapito del-
’assistenza puramente risarcitoria, mira ad una piena integrazione tra il si-
stema di sicurezza sociale e le politiche attive di reinserimento lavorativo.

Di tali questioni fu chiamata ad occuparsene la “Commissione per I’ana-
lisi delle compatibilita macroeconomiche dello stato sociale”, meglio nota come
Commissione Onofri, voluta dal Governo Prodi, che con la Relazione finale
del 28 febbraio 1997 formuld una articolata proposta per la costruzione di
uno stato sociale universalistico per definizione, cosi sintetizzabile: la prote-
zione sociale va garantita ed estesa a tutti 1 cittadini, benché con quote di-
versamente modulate, sia sul piano quantitativo sia sul piano qualitativo, in
ragione di alcune variabili sociali e giuridiche?.

quanto carente, in ragione soprattutto del sotfodimensionamento dei servizi sociali territoriali, a
causa di personale amministrativo insufticiente, e spesso non adeguatamente munito delle
competenze occorrenti; scarsa cooperazione tra i vari soggetti coinvolti; reti di informazioni
insufficienti.

7 La Commissione auspicava un modello sociale fondato su quattro livelli di protezione, ri-
spettivamente indirizzati a: interventi in caso di sospensione temporanea del lavoro; interventi in
caso di perdita del posto di lavoro; interventi ulteriori, di carattere assistenziale, da implementare
a conclusione delle precedenti prestazioni; interventi di pura assistenza attiva, diretti ad isti-
tuire un reddito minimo vitale per i soggetti a forte rischio di esclusione sociale. Cfr. ONOERI,
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La Commissione Onofri aveva specificamente tracciato l'identitd del-
Uassistenza sociale, quale quarto pilastro del nuovo welfare state, prevedendo cosi
di superare la natura puramente passiva e caritativa degli strumenti di con-
trasto alla poverta attualmente vigenti (assegno familiare, assegno per il nu-
cleo familiare, indennita di accompagnamento, pensioni e rendite di invali-
dita civile, pensioni sociali, etc.), alcuni dei quali peraltro ad esaurimento
(integrazione delle pensioni al minimo, pensioni di guerra), per pervenire ad
un sistema che contemplasse un “minimo vitale garantito”, quale “vero e pro-
prio diritto soggettivo di cittadinanza, tutelato e disciplinato dalla legge, de-
finito su criteri universalistici e standardizzati, sottratto alla discrezionalita
dell’'amministrazione erogante, immune all’aleatorieta delle risorse di bilan-
cio, affiancato da articolate misure di accompagnamento, volte a reintegrare
i beneficiari nel tessuto sociale ed economico circostante”®.

Nella letteratura scientifica si rinvengono convincenti argomentazioni
a sostegno di un sistema sociale che contempli un reddito minimo vitale ga-
rantito quale diritto soggettivo di cittadinanza, sulla scorta anche delle solleci-
tazioni provenienti dai recenti orientamenti del legislatore comunitario®.

Le politiche sociali dieci anni dopo, in AA.VV., La riforma del welfare dal Rapporto Onofri ad oggi.
Inserto speciale di PSs, 2007, n. 19-20, p. 2; CINELLI, GIUBBONI, Il diritto della sicurezza sociale
in trasformazione, Giappichelli, 2005, p. 160 ss.

8 Cost Ranct OrriGosa, Il reddito minimo di inserimento nel Rapporto Onoffi, in AA.VY.,
La riforma del welfare dal Rapporto Onofri ad oggi, op. cit., p. 17. Per una ricostruzione delle dif-
ficolta e degli ostacoli che, sullo sfondo socioeconomico prescelto, hanno caratterizzato I'im-
plementazione del Reddito minimo di inserimento, cfr. Commissione indagine esclusione
sociale - Cies, Rapporto sulle politiche contro la poverta e Iesclusione sociale, Carocci, 2010; Mini-
stero Solidarieta sociale, Relazione sull’attuazione della sperimentazione del reddito minimo di in-
serimento e risultati conseguiti, 2007.

911 riferimento & alla Risoluzione sul “Reddito minimo nella lotta contro la poverta e la pro-
mozione di una societa inclusiva in Europa” varata dal Parlamento europeo il 21 ottobre 2010,
che definisce il reddito minimo un “diritto sociale fondamentale”, il cui parametro “assoluto” ¢ la
protezione della dignita del soggetto, e della sua “possibilita di partecipare pienamente alla
vita sociale, culturale e politica” (cfr., a riguardo, BRONZINT, La risoluzione del Parlamento euro-
peo sul reddito minimo: ultima tappa verso 'adozione di una direttiva quadro?, in http://www.euro-
peanrights.eu, 2010, 1l quale pur ritenendo I'orientamento di gruppi consistenti del Parlamento
europeo verso I'ipotesi di una “direttiva quadro” un fatto certamente positivo — perché ma-
nifesta 'intenzione ormai diffusa di giocare una carta “europea” per una gestione pitl equa
ed equilibrata delle risposte alla crisi, e perché forzerebbe cosi I'Italia ad uscire dalla situa-
zione di inerzia — non manca di sottolinearne le difficolta, riconducibili soprattutto alle po-
litiche di risanamento dei bilanci che i vari Stati stanno approntando in questi anni, auspi-
cando cosi che sia la stessa Unione a dover “requisire in capo a sé il compito di tutela delle
regole minime di solidarietd paneuropea e di coesione sociale, approntando risorse proprie
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Le politiche sociali che si basano sul riconoscimento di tutele univer-
salizzanti attraverso tale forma di sostegno del reddito, infatti, riflettono la
presa di coscienza che “nella societa post-industriale il lavoro ha perso la
sua connotazione di referente unico, o comunque privilegiato, della citta-
dinanza sociale”'°. Si segna, cosl, il passaggio dal “lavoro” ai “lavori” in una
pit ampia accezione dell’operare socialmente utile". Anzi, la “fine del la-
voro” risolve il problema della titolarita a beneficiare delle risorse collettive,
atteso che Iobiettivo delle politiche sociali dovrebbe essere, oggi, quello di
assicurare un reddito di base al cittadino, non all'individuo in quanto lavo-
ratore o che svolge attivita socialmente utili, ma in quanto membro di una
comunita, facendo leva sul bisogno piuttosto che sul lavoro™. Tali sugge-
stioni incoraggiano la ricerca anche per I'ltalia di un modello, che — alla
stregua di quanto va affermandosi nelle agende politiche di diversi Paesi
(dal Brasile alla Germania) — sia costruito sul concetto di reddito base, che
rappresenta il tentativo di allentare, se non abolire, il legame che esiste tra
il reddito e il lavoro salariato's.

Tuttavia, a distanza di dieci anni da quelle formulazioni, ed a seguito
di alcuni tentativi di riforma falliti*¥, non ¢ un mistero che le stesse esi-
genze di razionalizzazione e di ammodernamento restano ancora oggi ine-
vase, e sempre attuali nella loro drammaticita's.

per tutelare la “dignita” del cittadino europeo”. Cfr. dello stesso autore, Le politiche europee di
lotta alla poverta e di contrasto dell’esclusione sociale: un deficit di effettivita, in www.astrid-online.it,
2011).

19 Cosi Pesst, Il «welfare mix» tra mercato globale e cittadinanza sociale, in RDSS, 2009, p.
503 ss.

' Cfr. AcCORNERO, Era il secolo del Lavoro, il Mulino, 1997.

2 RipkIN, La fine del lavoro. Il declino della forza lavoro globale e I’avvento del post-mercato,
Baldini & Castoldi, 1995.

13 Cfr. GaLLINO, Reddito base e disoccupazione, in La Repubblica, 16 settembre 2009, p. 33,
secondo cui uno dei benefici del reddito base incondizionato, su cui insistono spesso i suoi
proponenti, va visto nella liberta che conferisce alla persona disoccupata di cercare a lungo
un lavoro, senza doverne accettare per disperazione uno con una paga da fame e al disotto
del proprio titolo di studio.

411 riferimento ¢& alle iniziative di legge del 2002 in materia di riforma degli ammor-
tizzatori sociali, che hanno riguardato sia 'allora maggioranza di centrodestra, con il d.d.l.
848-bis ispirato al “Patto per I'Italia” del 2002, sia 'opposizione di centrosinistra con il d.d.l.
1674/2002 presentato al Senato.

'S A riguardo, & stato legittimamente sottolineato come nelle precedenti legislature
ognuno dei Governi, di centro-sinistra e di centro-destra, abbia apportato numerose modifi-
che legislative sul tema delle regole del lavoro e del mercato del lavoro (occupazione, moda-
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Il sistema degli ammortizzatori sociali, ad esempio, seguita ad essere
profondamente iniquo, in quanto realizza pesanti disuguaglianze sociali, ed
inefficiente, atteso che la tutela si riduce ad un mero sostegno al reddito non
realizzando alcun concreto percorso di riqualificazione e reinserimento la-
vorativo. Si puo certamente affermare, anzi, che la perdurante staticita
rende il quadro complessivo ancora pit inadeguato ai mutamenti nel frat-
tempo intervenuti nell’ordinamento giuridico del lavoro, contrassegnati da
una crescita costante della flessibilita tipologica e da una elevata segmenta-
zione del mercato del lavoro™.

D’altra parte, nella letteratura giuslavorista la visione universalistica dello
stato sociale suscita molti consensi, ritenendosi necessario riaffermare e uni-
versalizzare “una tutela minima comune a tutti”'7. E stato anche prospet-
tato un nuovo criterio selettivo di accesso alle tutele che dovrebbe “am-
pliarsi fino a ricomprendere non solo il lavoratore in sé, nella seppur varie-
gata tipologia morfologica di volta in volta assunta all’interno del suo
contratto individuale, ma anche un nuovo soggetto cd. laborioso, che & co-
lui che vuole lavorare™®.

Non sono tuttavia mancate “obiezioni di principio” (di ordine poli-
tico-istituzionale, economico, politico-sindacale, e sociologico) alla pro-
spettiva di ridisegnare il sistema di sicurezza sociale in una logica universa-
listica, che garantisca stabilita e sicurezze a tutti i lavoratori indipendente-
mente dalla natura giuridica dei rapporti negoziali con le imprese'.

lita di impiego, meccanismi di incontro domanda-ofterta), senza tuttavia intervenire con ade-
guati cambiamenti sul tema delle tutele del lavoro e dei lavoratori (REYNERI, Lavoro e lavori
nel contesto italiano, in PERULLI (a cura di), Il futuro del lavoro, Halley, 2007); sicché, si pone il
problema di “garantire una continuita di cittadinanza del lavoro nella discontinuita dei tra-
gitti lavorativi” (ACCORNERO, La precarieta del lavoro: argini, alternative, rimedi, in PERULLI, op. ult.
cit., p. 42 ss.; v. anche RomacNoLl, Ed é subito ieri (a proposito di precarieta del rapporto di lavoro),
in RIDL, 2007, p. T12 ss.; SANDULLI, Lavori socialmente utili e cittadinanza sociale, in FERRARO (a
cura di), Sviluppo e occupazione nell’ Europa federale. Itinerari giuridici e socioeconomici su Regioni e
autonomie locali, Giuffre, 2003, p. 582).

16 GENTILE, La riforma degli ammortizzatori sociali, in CINELLI, FERRARO (a cura di), Lavoro,
competitivita, welfare. Commentario alla legge 24 dicembre 2007, n. 247 e riforme correlate, tomo 1,
Utet, 2008, p. 512 ss.

7 Misciong, Gli ammortizzatori sociali per I'occupabilita, in DLRI, 2007, n. 4, p. 695 ss.

8 Bozzao, La tutela previdenziale del lavoro discontinuo. Problemi e prospettive del sistema di
protezione sociale, Giappichelli, 2005; ancora di recente EAp., Reddito minimo e welfare multili-
vello: percorsi normativi e giurisprudenziali, in DLRI, 2011, in corso di pubblicazione.

"9 FERRARO, Prospettive di attuazione del Libro Verde della Commissione europea: il caso ita-
liano, in DRI, 2007, p. 1017 ss.
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3. La funzione sociale del Reddito di Cittadinanza: politiche di inclusione e
lotta alla poverta

In un testo di qualche anno fa sull’evoluzione del modello di welfare
italiano, Ota de Leonardis affrontava la questione del cambiamento delle
politiche e dei servizi sociali proponendo una diversa concettualizzazione
della nozione di “sociale”. Dalla sua prospettiva, ad avere una natura intrin-
secamente sociale non sarebbero 1 bisogni ed 1 beni, bensi le azioni ed 1
processi che accompagnano la realizzazione delle politiche e dei servizi. Pia
nello specifico, le politiche ed 1 servizi sarebbero sociali in quanto produ-
cono socialita, in quanto generano legami sociali, comunicazione, coopera-
zione, conflitto e non rapporti di dipendenza, di somministrazione, distri-
buzione, in cui ¢’¢ sempre qualcuno che offre e qualcun altro che riceve®.

Nell’analisi di tali politiche, un fuoco di osservazione privilegiato di-
venta per tanto la natura dei legami che esse — e gli strumenti di cui si
compongono — contribuiscono a sedimentare. Legami in cui ¢ possibile
rinvenire quelle condizioni e quelle risorse per I'attivazione di meccanismi
di democrazia, generativi, a loro volta, delle capacita soggettive dei singoli
— intese come capabilities — ovvero di un agire orientato alla realizzazione di
ci0 che il singolo ritiene possa costituire una condizione di benessere?'.

Da questa prospettiva, che scalfisce il senso ultimo ma anche piu ovvio
di sociale, ¢ possibile travalicare 'ambito tradizionalmente definito delle po-
litiche socio-assistenziali aprendo ad un concetto di bene e di benessere col-
lettivo che si costituisce e anima di molte dimensioni e che, precipuamente
nel rapporto tra attori e contesto, ha il suo asse di azione privilegiato®>.

Guardando alla breve storia della sperimentazione in Italia delle mi-
sure di sostegno al reddito, I'impressione che se ne ricava ¢ che si ¢ ancora
ben lontani dall’implementazione di politiche sociali nell’accezione che la
de Leonardis conferisce al concetto di sociale. I termini di attivazione e
partecipazione dei beneficiari, di integrazione delle politiche e degli inter-
venti, che pure sono entrati nel linguaggio e nella retorica dei policy makers
e che costituiscono anche in Italia 'impalcatura istituzionale delle nuove

*°DE LEONARDIS, In un diverso welfare. Sogni e incubi, Feltrinelli, 1998.

> La diffusione del concetto di capacitd — capability — si deve principalmente all’opera
di Amartya Sen.

2 Cfr. Bieurco, Strumenti in bilico: il welfare locale in Italia tra frammentazione e innova-
zione, in LAscOUMES, LE GALEs (a cura di), Gli strumenti per Governare, Bruno Mondadori,
20009, p. 283.
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politiche in ambito socio-assistenziale, rimangono in molti casi saldamente
ancorati ai frames tradizionali, ai riferimenti normativi e valoriali del mo-
dello welfaristico di stampo “fordista” in cui “la gran parte delle prestazioni
e dei programmi appaiono calibrati sulla base dello “status” acquisito dal-
I'individuo tramite la partecipazione al mercato del lavoro”*? mentre la
questione della poverta e dell’esclusione sociale stenta ad imporsi come
motivazione forte per far fronte ad una ridefinizione, ormai unanimemente
ritenuta necessaria, dei nuovi diritti sociali da tutelare. Piu nello specifico,
nell’ambito di sistemi di welfare con una forte componente lavoristico-assi-
curativa, qual ¢ quello italiano, I'identificazione delle condizioni di poverta
e di esclusione con quella di disoccupazione e 'adozione di misure di pro-
tezione prevalentemente indirizzate a quelle categorie di soggetti conside-
rati inabili al lavoro, hanno inevitabilmente oscurato — e trascurato di assi-
stere — 1 nuovi poveri delle societa sviluppate.

Nella valutazione dell’attuazione delle misure di sostegno al reddito si
¢ finito, cosi, con 1l considerare I'attivazione e la partecipazione come stru-
menti prevalentemente coercitivi piuttosto che come il “fine” della poli-
tica; cartine di tornasole con cui ¢ stato possibile misurare, da un lato, la vo-
lonta dei singoli di uscire da uno stato di disoccupazione e/o di dipen-
denza da misure assistenziali e, dall’altro, la capacita delle istituzioni
preposte alla loro attuazione di rendere la via di uscita praticabile. Indul-
gendo pero ad un rischio, evidente anche negli esiti della loro applicazione:
mantenere fuori dai processi di costruzione sociale dell’oggetto delle policy
proprio coloro i quali sono chiamati a beneficiarne, rendendo in questo
modo difficile sovvertire il rapporto di sudditanza e di dipendenza che uni-
sce 'utente della prestazione sociale al soggetto erogatore. Cio anche
quando la ratio di tali misure, come nel caso specifico del R.d.C., intendeva
palesemente superare laspetto di condizionalita della misura non preve-
dendo alcuna contropartita — nessuna forma di attivazione obbligatoria — ai
beneficiari per I'ottenimento del contributo monetario.

Sul modo con cui sono stati introdotti e sperimentati il R.d.C. e
prima ancora il Reddito minimo di inserimento, hanno inevitabilmente
influito le inerzie e le criticita impliciti al funzionamento del sistema di
welfare italiano, agli elementi costitutivi della cittadinanza sociale.

23 Ascot, Le caratteristiche fondamentali del Welfare State italiano, in Aa.Vv., Cittadinanza.
Individui, diritti sociali, collettivita nella storia contemporanea. Atti del convegno annuale Sissco, Pa-
dova, 2-3 dicembre 1999, p. 216.
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Sebbene a partire dagli anni "70 gli importanti mutamenti intervenuti
nella struttura economica e sociale del Paese abbiano messo in evidenza
che esiste un raggio di poverta ben piu ampio della sola disoccupazione
(un’occupazione flessibile, 'incapacita di provvedere al proprio benessere, la
fine di un matrimonio, condizioni di abbandono, I'immigrazione, etc) che
non puo essere affrontato con la sola offerta delle tradizionali misure di as-
sistenza (pensioni sociali, di vecchiaia, invalidita, disoccupazione) o con la
mera offerta di occupazione®*, “tali rischi hanno teso a rimanere sottopro-
tetti, quando non trascurati per via dell’effetto di spiazzamento di pro-
grammi consolidati e della loro inerzia espansiva”s. Ancora alla fine degli
anni '9o per la politica e i policy makers italiani, diversamente da quanto av-
veniva negli altri paesi europei, la questione della poverta e dell’esclusione
sociale non costituisce né un’emergenza, né uno strumento per ridefinire
Passetto del welfare o il modello di cittadinanza sociale che si intende pro-
muovere. E Pelevata vischiositd dello status quo istituzionale a frenare il rie-
quilibrio della spesa sociale a favore dei nuovi rischi e dei gruppi piu vul-
nerabili; ¢ la difesa di una configurazione particolare di protezione sociale,
quella legata al rapporto di lavoro standard (che sta progressivamente per-
dendo il suo carattere dominante di riferimento) che blocca la capacita in-
novativa del sistema welfaristico lasciando in ombra importanti questioni di
uguaglianza sociale, come “la necessita di mantenere a tutti una dotazione
di diritti sociali di cittadinanza anche in periodi o fasi del ciclo di vita prive
di una condizione professionale/lavorativa retribuita”>S.

Con l'ingresso, nel dibattito pubblico, di un altro concetto — quello di
esclusione sociale — sembrava fosse possibile una diversa messa a fuoco del
fenomeno della poverta. Invero, negli ultimi decenni, complice I'influenza
degli indirizzi dettati nel campo delle politiche sociali dalla Comunita Eu-
ropea, il termine poverta ¢ stato affiancato (a volte sostituito) da quello di
esclusione sociale implicando una riconcettualizzazione del fenomeno: da
un approccio statico ad uno dinamico, “dal privilegiamento per la dimen-

24V, tra gli altri, GORRIERL, Parti uguali fia disuguali. Poverta, disuguaglianza e politiche re-
distributive nell’Italia di oggi, il Mulino, 2001; MINGIONE (a cura di), Le sfide dell’esclusione: me-
todi, luoghi, soggetti, il Mulino, 1999; RANCI, Le nuove disuguaglianze sociali in Italia, i1 Mulino,
2002.

23 Cfr. FERRERA, Trent’anni dopo. 1l welfare state europeo tra crisi e tradizione, in SM, 2007,
n. 81, p. 365.

26 Cfr, BarBIERI, MINGIONE, I cambiamenti del lavoro: perché occorre un nuovo Welfare State,
in 48, 2003, n. I-2, p. 20.
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sione economica ad una concezione multidimensionale, dall’attenzione per
le dimensioni distributive ad una attenzione anche per quelle relazionali”?7.
Un diverso registro linguistico che avrebbe dovuto esprimere non solo una
diversa prospettiva analitica ma anche un cambiamento nelle priorita della
politica ora piu attenta e preoccupata al contenimento dei conflitti e dei
comportamenti trasgressivi, ai rischi di disgregazione sociale, alle conse-
guenze che 'assistenza puo avere sul reinserimento (inclusione) lavorativo
e sociale dei singoli.

Non di rado, invece, 1 due concetti sono usati in maniera indistinta sia
nel discorso pubblico sia nel campo della ricerca sociale, come se rappre-
sentassero 1o stesso fenomeno o due fasi, necessariamente consequenziali, di
percorsi di impoverimento. Un utilizzo ambiguo che ¢ servito, in taluni
casi, a veicolare una visione stigmatizzante del fenomeno: un processo cu-
mulativo in cui le diverse esperienze di vita si rinforzano 'una con Daltra
in un percorso di mobilita discendente senza speranza. In realta, come di-
mostrano anche le analisi sul modello italiano di poverta®® situazioni di de-
privazione economica, causate per esempio dalla perdita di lavoro o da red-
diti insufficienti, non determinino necessariamente situazioni di depriva-
zione o esclusione sociale, con la perdita di legami familiari e amicali e di
progressiva emarginazione. E certamente vero che coloro che sono esclusi
dal mercato del lavoro (perché inoccupati, disoccupati, anziani, invalidi,
etc.) hanno maggiori probabilita di ricadere tra la quota di popolazione a
piu basso reddito; com’¢ vero anche che, in aggiunta ad uno stato di biso-
gno economico, molto probabilmente si sommeranno una bassa qualifica
professionale, un basso titolo di studio, il mancato possesso di una casa, di
un’automobile e di avere complessivamente maggiori difficolta nel far
fronte ai propri bisogni. Eppure, non ¢ automatico che tali condizioni de-
termino fenomeni di scivolamento nell’isolamento sociale o la perdita di
capitale sociale, inteso come patrimonio di relazioni in grado di veicolare
informazioni e conoscenze utili per la fuoriuscita dalla disoccupazione,
dalla precarieta o, piu in generale, da situazioni di bisogno.

7 Cfr. NEGRI, SARACENO, Poverta, disoccupazione ed esclusione sociale, in sM, 2000, n. 59,
p- 185.

2811 riferimento ¢&, tra gli altri, agli studi di: NEGRY, SARACENO, Le politiche contro la po-
vertd in Italia, i1 Mulino, 1996; MORLICCHIO, Poverta ed esclusione sociale. La prospettiva del mer-
cato del lavoro, Edizioni lavoro, 2000; SARACENO (a cura di), Le dinamiche assistenziali in Europa.
Sistemi nazionali e locali di contrasto alla povertd, il Mulino, 2004.
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La comprensione dei meccanismi che possono essere alla base del col-
legamento tra disoccupazione, poverta ed esclusione sociale non si presta,
tuttavia, ad un’analisi semplice. Occorrono a tal fine conoscenze piu ap-
profondite, dati “micro” e diacronici sui fenomeni che colgano la durata, la
variabilita della poverta e le svariate ragioni che possono determinarla.
Tutte informazioni che le statistiche ufficiali non sempre sono in grado di
restituire”.

Nonostante 1’enfasi discorsiva sull’esclusione sociale, infatti, le ricerche
e di conseguenza le politiche che sui risultati di tali ricerche basano i loro
indirizzi, obiettivi, azioni, ricorrono sovente all’uso di dati sincronici che fo-
tografano l'incidenza della poverta in uno specifico spaccato spazio-tempo-
rale, tralasciando cosi di esaminare l'aspetto della sua variabilita nel tempo.

La letteratura su tale punto ¢ molto chiara, pacifica. Il rischio di diven-
tare poveri non ¢ lo stesso lungo tutto 'arco della vita di un individuo ed
il calcolo fatto in un determinato anno ¢ poco rivelatore delle esperienze
di vita dei poveri: da quanto tempo lo sono, quanto ¢ probabile che riman-
gano tali e quanto a lungo. Il numero di persone che possono cadere in
poverta, in un arco temporale abbastanza lungo, ¢ molto piu eterogeneo e
ampio di quello stimato sulla base dei dati statistici e comprende circo-
stanze diverse: individui e famiglie che sperimentano la poverta per un solo
anno, coloro che la sperimentano piu volte e in periodi diversi, altri ancora
che la sperimentano in maniera pit continuativa®*.Una distinzione di non
poco conto se si considera che da essa possono dipendere le valutazioni
sull’entita del fenomeno e la scelta delle misure pit adeguate per contra-
starlo. Sulla traccia del confine tra poverta ed esclusione sociale si rinven-
gono per tanto anche le ragioni di ingresso nella poverta e quindi le carat-
teristiche socio-demografiche dei poveri: essere un immigrato o una ma-
dre sola, avere una carriera di casalinga o una bassa qualifica professionale,
soffrire di un disagio psichico o aderire ad uno stile di vita dannoso per la
salute (tossicodipendenza), oppure I'essere in attesa di ricevere benefici pre-
videnziali o pensionistici di cui si ha formalmente diritto (tempi di attesa
lunghi, soprattutto in mancanza di altre fonti di reddito, possono diventare
per 1 soggetti cause di situazioni di povertd). Ma non solo. Considerare I'e-

9 Sui legami tra poverta ed esclusione sociale, si evidenzia il saggio di NEGRi, I concetti
di poverta e di esclusione, in Polis, 1995, n. 1, p. § ss.

3%V, EspING ANDERSEN, Le nuove sfide per le politiche sociali del XXI secolo. Famiglia, econo-
mia e rischi sociali dal fordismo all’economia dei servizi, in sM, 2005, n. 74, p. 181 ss.
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sperienza della povertd come uno dei possibili accadimenti all’interno dei
percorsi di vita dei singoli, dovrebbe portare a concepire le politiche con-
tro la poverta non come politiche genericamente “attive” ma esse stesse
come politiche del corso di vita. Quando si parla di politiche integrate
contro la poverta si fa riferimento a forme di accompagnamento e di inte-
grazione del sostegno economico che utilizzano misure di orientamento
formativo e occupazionale, tirocini, inserimento lavorativo ed altro. La que-
stione “integrativa” che pone un approccio alla poverta dinamico e multi-
dimensionale va, invece, ben oltre tale forma di integrazione?®'. Essa con-
templa tali misure come parte integrante delle politiche di welfare e di un
pitt ampio insieme di politiche per la famiglia, per 'occupazione, per 'in-
fanzia, per la casa etc. Una rivoluzione per il modo di implementare ma
principalmente di concepire le politiche socio-assistenziali.

In termini concettuali, infatti, il riferimento all'integrazione (in questa
sua diversa accezione) rovescia lottica di chi vede nell’assistenzialismo una
delle cause della riproduzione della poverta evidenziando, di contro, come
sia il funzionamento dello stato sociale nel suo complesso a provocare ri-
chieste di assistenza. Il modo in cui un sistema nazionale di protezione so-
ciale incanala gli individui e le famiglie entro i diversi pacchetti di prote-
zione ¢ un fattore importante nella conformazione del tipo di popolazione
che si trova nelle circostanze di aver bisogno di un “reddito di base”. In tal
senso, il numero e le caratteristiche dei beneficiari dell’assistenza possono
raffigurare un buon indicatore dell’operosita e del funzionamento di un si-
stema sociale ma sono al tempo stesso rappresentative del modo e della mi-
sura in cui le politiche per il lavoro, il sistema di previdenza e sicurezza so-
ciale, le politiche per la famiglia riescono o meno ad offrire sostegni ade-
guati. La dove esistono e a seconda del livello di generosita, queste forme
di protezione possono prevenire la caduta in poverta di individui e famiglie
che per questo motivo non appaiono tra i poveri, nonostante la tempora-
nea mancanza di un lavoro o di un reddito da lavoro insufficiente.

Infine, appare utile ribadire, senza entrare tuttavia nel merito di que-
stioni gia ampiamente sollevate a proposito delle politiche per lo sviluppo
locale??, che I'analisi e la valutazione dei problemi connessi al cambiamento

3V, Brrurco, DE LEONARDIS, Integrazione tra le politiche come opportunita politica, in Do-
Noro (a cura di), Il futuro delle politiche pubbliche, Bruno Mondadori, 2006, p. 31 ss.

32V, per la loro attenzione particolare al contesto meridionale e campano, le analisi di
DE Vivo, Ricominciare: il Mezzogiorno, le politiche, lo sviluppo, Franco Angeli, 2006; della stessa
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nelle pratiche di politiche complesse, in cui rientrano a pieno titolo le po-
litiche sociali, necessitano approcci diversi da quelli tradizionalmente as-
sunti finora. Rispetto a politiche incentrate sul government, basate su una ri-
gida direzione e controllo statali e sul rispetto delle norme da parte degli
enti attuatori, le politiche integrate introducono nuove regole di azione e
di interazione tra gli attori coinvolti ai diversi livelli istituzionali, europeo
centrale e locale, nei processi di policy®}. Lo schema di azione non segue piu
(o non solo) il principio legalistico-razionale ma quello della partecipa-
zione, della cooperazione; con tutte le difficolta che in termini fattivi com-
porta (coordinamento, flessibilita, comunicazione, sovrapposizioni di ruoli e
di funzioni, difesa delle posizioni acquisite, etc.) ma anche con tutti i van-
taggi che pud potenzialmente offrire agli enti coinvolti (con 'apprendi-
mento di nuove pratiche orientate all’efficacia e all’efficienza) ai beneficiari
(che possono godere di un’assistenza meno rigidamente erga omnes) e al si-
stema welfaristico nel suo complesso. Rispetto a tali mutamenti dunque,
una diversa pista di riflessione da esplorare, per meglio mettere a fuoco la
validita e Pefficacia di politiche integrate e complesse al di 1a di ogni reto-
rica, ¢ quella che guarda alla formazione e alla costruzione di nuovi lin-
guaggi e sistemi di credenze condivisi. In particolare, “nella valutazione di
politiche complesse una prospettiva concettuale che si interroghi sulla dimensione cul-
turale e cognitiva, sul significato che gli attori pubblici danno ai processi in corso, puo
aiutare a svelare il senso e la motivazione che essi attribuiscono all’agire cooperativo,
alle forme ed ai processi di inclusione, ai modelli di integrazione da perseguire.”3*.

4. Le criticita dell’esperienza campana tra ordinamento e analisi dei limiti

La struttura del welfare regionale campano implementata con la Lr.
2/2004 ¢ stata organizzata partendo da un percorso di concertazione che
ha portato 1 Comuni ad associarsi tra loro in Ambiti territoriali, in ciascuno

autrice, Pratiche di concertazione e sviluppo locale. L'esperienza dei Patti Territoriali e dei Pit nella re-
gione Campania, Franco Angeli, 2004; CERASE (a cura di), Lo sviluppo possibile. Esiti e prospettive
dei patti territoriali in quattro regioni meridionali, Franco Angeli, 2005.

3 V. Donoro, Politiche integrate come contesto dell’apprendimento istituzionale, in BATTI-
STELLI (a cura di), La cultura delle amministrazioni fra retorica e innovazione, Franco Angeli, 2002,
p. OI ss.

34 Avorio, Apprendimento, innovazione amministrativa e politiche territoriali. Il problema del

PP ) P p
cambiamento nella filiera istituzionale, in DEVIvVO (a cura di), Ricominciare, op. cit., Franco Angeli,
2000, p. 76.
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dei quali gli stessi Comuni, le Asl, I'Ipab, attori economici del cd. terzo set-
tore, ed altri soggetti attivi sul territorio, hanno definito le modalita di pro-
gettazione e di gestione dei servizi e degli interventi elaborando il proprio
“Piano sociale di zona”35. Con la successiva legge regionale 23 ottobre 2007
n. 11 per la dignita e cittadinanza sociale, la Regione Campania ha poi appro-
vato il proprio testo di riordino generale delle politiche sociali, optando, al-
meno per quanto concerne il R.d.C., per una maggiore responsabilizzazione
dei Comuni riuniti in Ambiti territoriali.

Nelle intenzioni del legislatore campano, la L.r. 2/2004 istitutiva del
R.d.C. non doveva configurare soltanto un punto di avvio di interventi or-
ganici di contrasto alla povertd, ma anche una parte integrante del com-
plesso di interventi tesi al superamento degli ostacoli che impediscono 1e-
sercizio dei diritti sociali3®. Al di 1a dei risultati conseguiti, infatti, attua-
zione della misura sperimentale del R.d.C. ha in ogni caso rappresentato
una tappa significativa — pur tra le tante difficolta — per lattuazione di una
politica regionale di coesione sociale diretta alla implementazione e al rafforza-
mento di un sistema di azioni per il contrasto alla poverta e all’emargina-
zione sociale’.

35 Per un’analisi del processo di istituzionalizzazione degli ambiti territoriali in Cam-
pania, e del coinvolgimento dei diversi attori nel processo di programmazione partecipata
degli adempimenti dei Piani di zona, si veda il Rapporto finale Ires-Isfol, Il monitoraggio dei
piani sociali di zona, Roma, 2004. Per una riflessione, invece, sul metodo della programma-
zione zonale e delle scelte di monitoraggio, cfr. AGopt, I piani di zona: strumento o metodo delle
nuove politiche sociali? La gestione unitaria dei servizi d’ambito in Campania, in GUIDICINI, LAN-
puzzi (a cura di), I territori del welfare. Servizi sociali, regionalizzazione e garanzie, Franco Angeli,
2006.

30 RuNaLDI, La legge regionale 2/2004: le scelte di fondo, in MUSELLA, FALCIATORE (a cura
di), La legge regionale 2/2004 e la sperimentazione del Reddito di Cittadinanza in Campania, Ca-
rocci, 2005.

371 successivi riferimenti normativi relativi all'implementazione del R.d.C., & pit in
generale al welfare regionale, sono, in ordine cronologico, i seguenti: Regolamento n. 1 del 4
giugno 2004 - Regolamento di attuazione della legge regionale 19 febbraio 2004 n. 2 concernente “Isti-
tuzione in via sperimentale del Reddito di Cittadinanza”; d.G.R. n. 1586 del 20 agosto 2004 - Ap-
provazione bando, linee guida per le procedure di attuazione, indicazioni per la corretta applicazione e
per Uapprovazione del modulo. Definizione delle percentuali per il riparto fondi fra gli ambiti della re-
gione; D.D.O.R.M.E.L. n. 186 del 18 ottobre 2004 - Approvazione del modulo di domanda per
Paccesso alla sperimentazione del reddito di cittadinanza di cui alla l.r. n. 2/04; d.G.R. n. 1556 del
18 novembre 2005 - Variazione compensativa tra capitoli della medesima unita previsionale di base
del bilancio per Iesercizio finanziario 2005; d.G.R. n. 2148 del 30 dicembre 2005 - Definizione
delle percentuali per il riparto dei fondi fra gli ambiti della Regione per la I annualita; d.G.R. n. 875
del 23 giugno 2006 - Indicazioni per la seconda annualita e programmazione delle risorse per la
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Le peculiarita della Lr. 2/2004 emergono gia dalla qualificazione giuri-
dica della misura: essa infatti soddisfa un diritto sociale fondamentale, e rientra
nei livelli essenziali delle prestazioni sociali da garantire su tutto il territo-
rio nazionale nell’ambito delle politiche di inclusione e di coesione sociale
promosse dall’'Unione Europea (art. 1), iscrivendosi nelle politiche di con-
trasto alla poverta e all’esclusione come strumento teso a favorire condi-
zioni efficaci di inserimento lavorativo e sociale (art. 2, co. 1).

La 1. 2/2004 ¢ dunque intrinsecamente collegata ad una concezione di
dignita e di cittadinanza sociale che si realizza nella soddisfazione dei diritti fon-
damentali dell’individuo: a fronte di situazioni di indigenza, lo Stato garantisce
un reddito minimo e servizi di sostegno che consentano di accedere ad op-
portunita e di sviluppare le capacita necessarie per conseguire uno standard
minimo di qualita della vita, denominabile appunto “cittadinanza sociale”.

Sul piano degli strumenti messi in campo, la 1. 2/2004 ha riconosciuto
ai residenti (comunitari ed extracomunitari) da almeno 60 mesi nella Re-
gione Campania in famiglie anagrafiche con reddito annuo inferiore a
5.000 euro, una erogazione monetaria pari a 350 euro mensili per nucleo fa-
miliare, e specifici interventi di accompagnamento mirati all’'inserimento scola-
stico, formativo e lavorativo dei singoli componenti del nucleo familiare
(art. 3). Il beneficio del R.d.C. e delle misure collegate ¢ stato annualmente
riconosciuto per un massimo di 12 mesi, e per tutto il periodo della spe-
rimentazione, ferma restando la decadenza anticipata dal beneficio per il
venir meno dei requisiti di accesso ovvero per 'accertamento, in sede di
controllo, della non veridicita del contenuto delle dichiarazioni rese dai ri-
chiedenti®.

Sulla portata applicativa della misura & recentemente intervenuta la
Suprema Corte con una interessante, per quanto sorprendente pronuncia,
che mette in discussione 1 criteri selettivi adoperati dalla Giunta regionale
nella scelta dei destinatari della misura. Secondo la Cassazione, atteso che la
L.r. 2/2004 configura esplicitamente il R.d.C. come una prestazione con-
cernente un diritto sociale fondamentale (art. 1, co. 1) — prevedendo, in

terza annualita; d.G.R. n. 1403 del 27 luglio 2007 - Approvazione indirizzi strategici triennali
2007/2009. Istituzione commissione tecnica valutazione piani sociali di zona triennali; d.G.R. n.1834
del 20 novembre 2008 - Criteri di riparto risorse L.r. 1/08; d.G.R. n. 406 del 13 marzo 2009 -
Indicazioni per 'annualita di proroga e programmazione delle risorse; d.G.R. n. 694 del 16 aprile
2009 - Piano Sociale Regionale 2009-2011 (legge regionale n. 11/2007).

38 Art. 6, Regolamento Consiglio Regionale Campania 4 giugno 2004 n. 1.
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particolare, che hanno diritto all’erogazione monetaria, nei limiti delle ri-
sorse disponibili, 1 soggetti che, ricorrendo le condizioni previste, “ne fanno
richiesta” (art. 3, co. 1) — essa realizza un diritto soggettivo che trova la sua
fonte direttamente nella legge e non presuppone alcun potere discrezionale
della pubblica amministrazione, alla quale si richiede, esclusivamente, la ve-
rifica delle condizioni reddituali e la selezione degli aventi diritto, da parte
dei Comuni, sulla base delle domande ricevute (art. 3, co. 3, e art. 6, co.
1)%. Con tale pronuncia, quindi, la Suprema Corte ritiene che la previsione
normativa ¢ inequivoca nel riconoscere il diritto a tutti coloro che, trovan-
dosi nelle condizioni prescritte, ne facciano richiesta; di tal che, una volta
accertato il non superamento del limite di reddito, la prestazione econo-
mica spetterebbe a tutti gli aventi diritto, fra i quali devono essere suddivise
le risorse disponibili, non trovando giustificazione, invece, la destinazione
delle risorse mediante attribuzione dell’intero importo nel tetto massimo
di 350,00 euro mensili ad alcuni soltanto degli aventi diritto, secondo il mi-
nor reddito, con esclusione degli altri, secondo la distinzione fra “domande
ammesse e finanziate” e “domande ammesse e non finanziate” adottata, in
modo illegittimo, dalle amministrazioni ricorrenti, mediante I’emanazione
di atti correttamente disapplicati dal Giudice del merito.

Alla luce dell’'indagine svolta, ¢ stato possibile affrontare alcune que-
stioni interpretative inerenti la portata complessiva del modello campano
del R.d.C., in relazione al quadro generale di riferimento e piu in partico-
lare alle diverse esperienze di welfare inclusivo ed ai modelli teorici formu-
lati in ambito scientifico.

Da un breve confronto con il Reddito minimo di inserimento di cui al
d.lgs. 237/1998, ad esempio, emerge che, al di 1a degli elementi in comune
certamente non secondari — attinenti soprattutto alla natura sperimentale
delle due esperienze, e al target dei destinatari delle prestazioni, per en-
trambi 1 modelli riferibile alle persone del nucleo familiare*® — 1 due istituti
si distinguono sopratutto sul piano concettuale. Il Reddito minimo di in-
serimento, di gran lunga I'esperienza pit complessa di inclusione sociale

39 Cass. Sez. Un., 9 agosto 2010 n. 18480, inedita, secondo cui cid comporta che le re-
lative controversie sulla esistenza del diritto e sulla spettanza del beneficio sono devolute alla
cognizione del giudice ordinario.

49Va perd osservato che — pur se entrambe le misure fanno riferimento alle persone
del contesto familiare, essendo la famiglia, e non il beneficiario singolo, I'unita di analisi della
sperimentazione — nel caso del R.d.C. campano il beneficio poteva essere diviso fra piu
componenti della famiglia.
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implementata a livello nazionale, € stato indirizzato ad un obiettivo di rein-
serimento occupazionale dei soggetti beneficiari, ben potendosi eviden-
ziare nelle maglie della normativa dell’istituto un collegamento tra la pre-
stazione economica erogata e I'adesione dei beneficiari a programmi di in-
serimento, e soltanto in parte, invece, la matrice di strumento generale di
contrasto alla poverta. L'evidenza della teoria della condizionalita applicata al
diritto sociale, infatti, riconduce questo modello — almeno nella sua dimen-
sione teorico-interpretativa — alle politiche di workfare di matrice anglosas-
sone costruite sul principio del “nessun diritto senza responsabilita”*'.

Su questo piano concettuale, il R.d.C. campano mostra invece prero-
gative diverse ed obiettivi diversi. Esso si inscrive a pieno titolo tra le mi-
sure di contrasto alla poverta in senso stretto, che non orbitano cioe nel conte-
sto pitt 0 meno virtuoso delle politiche attive del lavoro, fondandosi piut-
tosto su una logica inversa che ¢ quella di riconoscere un sostegno al
reddito non subordinato a condizioni sottostanti: Iattivarsi del soggetto
nella ricerca di un lavoro o nella partecipazione a programmi formativi e
di inserimento occupazionale qui non sono richiesti.

Il modello campano non ¢ ascrivibile neppure all’altro modello di wel-
fare attivo di matrice nordeuropea, il cd. welfare to work, che parimenti pre-
figura il diritto del singolo cittadino ad essere assistito e sostenuto nella ri-
cerca di un lavoro adeguato, realizzando cosi una politica della condiziona-
lita che richiede comunque un comportamento attivo dell’individuo in
cambio dell’aiuto sociale ricevuto*?.

II R.d.C., invero, non presenta rilevanti punti di convergenza neppure
con il neo-modello del reddito base che va affermandosi nell’agenda politica

41 Cfr. Giopens, Cogliere Poccasione. Le sfide di un mondo che cambia, Carocci, 2000. Si
veda anche la posizione contraria di SARACENO, Oltre il mito della dipendenza assistenziale, in
SARACENO (a cura di), Le dinamiche assistenziali in Europa. Sistemi nazionali e locali di contrasto
alla poverta, il Mulino, 2004, che invece qualifica il Reddito minimo di inserimento come ti-
pica misura generale di contrasto alla poverta. Circa le modalita di attuazione della sperimen-
tazione del reddito minimo di inserimento, cfr. anche le opinioni non positive di BRONZINI,
A proposito di “reddito minimo di inserimento”, in QG, 1999, 2, p. 235 ss.

42 Resta inteso I'approccio metodologico differente del welfare to work — in cui & il si-
stema sociale a garantire un aiuto nella ricerca di un posto di lavoro, agendo sia sull’offerta
di lavoro, con programmi di riqualificazione professionale misti a interventi di integrazione
del reddito nel caso di bassi salari, sia sulla domanda di lavoro, attraverso incentivi all’occu-
pazione e, in taluni casi, la creazione diretta di occupazione — rispetto al modello di workfare,
in cui ¢ invece il singolo individuo che deve attivarsi intensamente nella ricerca di un lavoro,
per potersi garantire il diritto al sostegno pubblico.
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di Paesi come il Brasile o la Germania, che, nella sua forma ideale, do-
vrebbe consistere in una somma bastante per condurre una vita decente, versata
regolarmente dallo Stato, o da un Ente locale o da altra “comunita politica”
al singolo individuo, senza che questo debba soddisfare alcuna condizione.
Di questo modello, infatti, il R.d.C. mutua soltanto questo secondo aspetto
della “non condizionalita”, ma non anche la portata complessiva della pre-
stazione, che non ¢ affatto sufficiente per condurre una vita decente, ma
soltanto idonea — nelle intenzioni del legislatore campano — a recuperare,
in parte, il gap che separa la condizione soggettiva di emarginazione sociale
che si vuole assistere da una migliore che consenta 'accesso alle opportu-
nita di cittadinanza sociale.

Le critiche piu severe alla misura sono giunte a seguito della valuta-
zione della sua applicazione e dei risultati che essa ha prodotto soprattutto
in termini di livelli e qualitd di copertura del bisogno territorialmente
espresso. Lopinione piu condivisa ¢ che si € trattato di un sussidio troppo
basso per poter immaginare percorsi virtuosi di fuoriuscita dallo stato di
bisogno, che ha tagliato fuori molti dei potenziali aventi diritto risultando
poco discriminatorio rispetto ai casi di reale bisogno®. Lirrisorieta della
cifra che la Regione con proprie risorse riesce a stanziare, una quota fissa
di 350 euro mensili non modulata in funzione del numero dei componenti
del nucleo familiare ed il razionamento cui ¢ sottoposta, sulla base di una
graduatoria territoriale del bisogno, finiscono quindi, col tradire lo spirito
della misura che considera tale sussidio “un diritto sociale fondamentale”.

Quali sono stati, dunque, i principali limiti, esterni o intrinseci all'im-
pianto procedurale della misura, che ne hanno pregiudicato in qualche
modo il successo?

Indubbiamente, un primo vincolo all’attuazione del R.d.C. sono state
le risorse finanziarie dedicate. Il bilancio regionale del 2003 stanzia poco
meno di 80 milioni di euro per 'implementazione di tale politica; una ci-
fra sicuramente consistente per il bilancio e le finanze regionali ma inade-
guata a coprire un fabbisogno che, sia 1 dati sulla poverta, sia il numero ele-
vato di domande pervenute hanno dimostrato essere molto piu ingente.
Per di piu, si € trattato di stanziamenti di bilancio non vincolati, la cui di-

43 V. per un approfondimento delle criticita della misura i testi di Acopr, DE Luca Pr1-
CIONE, Diritto al denaro o denaro per i diritti? Dal contrasto alla poverta a un welfare delle opportu-
nita, Carocci, 2009; AMATURO, GAMBARDELLA, MORLICCHIO (a cura di), In ultima istanza. Ri-
Slessioni sul Reddito di cittadinanza a Napoli, Dante & Descartes, 2007.
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sponibilitd ne ha condizionato il diritto all’accesso trasformandolo, di fatto,
in un diritto non effettivamente esigibile.

Proprio per il gap tra 'esiguita delle risorse generalmente disponibili e
lampiezza della platea dei potenziali beneficiari, la misura avrebbe dovuto
prevedere, in fase di attuazione, meccanismi selettivi piu sensibili nel discri-
minare 1 beneficiari. Cosi non ¢ stato, tant’¢ che la discriminazione dei be-
neficiari — il fargeting della misura — ha rappresentato un altro degli aspetti
piu criticati del R.d.C.

Per ripartire le risorse regionali complessive tra 1 46 ambiti territoriali,
nei quali era allora suddiviso il territorio regionale, si € tenuto conto, in as-
senza di stime attendibili della poverta su base territoriale, di alcuni criteri:
la presenza di nuclei familiari con reddito 1SEE inferiore a §.000 euro (tale
valore € assunto come soglia di poverta), la popolazione residente, un indi-
catore di disagio costruito a partire dalla numerosita delle famiglie. Il loro
utilizzo se da un lato ha evitato che la totalita delle risorse si concentrasse
nella provincia di Napoli, dall’altro non ha evitato che gli aventi diritto su-
bissero una disparita di trattamento per il solo fatto di risiedere in un de-
terminato ambito piuttosto che in un altro**. Un problema di equita so-
ciale che si ¢ riversato anche sulla selezione per tipologia dei beneficiari. In
particolare, il R.d.C. sembra avere premiato le persone sole e le famiglie
monogenitore e sistematicamente penalizzato le coppie con figli (specie
quelle con componenti aggiunti) e, in generale, le famiglie pit numerose la
cui presenza, tra 1 beneficiari, risulta inferiore alla quota relativa al totale
delle domande ammissibili*®. La misura sembra cioé aver selezionato una
tipologia di beneficiari che per certi aspetti si discosta dalle caratteristiche
della poverta regionale e napoletana*’. Anche il numero dei figli e di mi-
nori sembra abbia inciso molto poco nella selezione dei beneficiari; cio
vuol dire che la misura, non solo ha selezionato poche coppie con figli in

44 V. DE Luca Piciong, Gli esiti dell’indagine regionale, in Acopr, DE Luca PICIONE, op.
cit., p. 223 ss.

43 V. AMATURO, GAMBARDELLA, il Reddito di Cittadinanza in Campania. Il caso di Napoli,
paper presentato al Convegno Poverta, redistribuzione e politiche per I'inclusione sociale,
Napoli, 16-17 novembre 2006.

46 Nel contesto campano, nello specifico, i soggetti poveri o a rischio di poverta appar-
tengono a famiglie numerose con la presenza di figli e di minori a carico.V. su questo punto,
tra gli altri, gli studi di AmATURO, Profili di poverta e politiche sociali a Napoli, Liguori, 2004;
CORBISIERO, Le trame della poverta. L'esperienza del Reddito Minimo di Inserimento nei reticoli
d’impoverimento sociale, Franco Angeli, 2005; GAMBARDELLA, MORLICCHIO, Familismo forzato.
Scambi di risorse e coabitazione nelle famiglie povere a Napoli, Carocci, 2005.
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rapporto alle domande ammissibili, ma anche che ha selezionato solo
quella parte delle coppie con figli in condizioni di estremo bisogno dato
l'onere dei minori a carico?. In tali situazioni, dove maggiori sono i biso-
gni economici e di servizi, ¢ plausibile che I'attivazione dei percorsi di
reinserimento lavorativo e sociale diventi piu lenta e difficile, possa dar
luogo ad un fallimento e, percio stesso, contribuire a squalificare la misura
nel suo complesso, creando forme di discriminazione, di stigmatizzazione
dei suoi beneficiari percepiti come soggetti incapaci di emanciparsi da mi-
sure di assistenza.

Le cause di questi errori di fargeting sono state individuate essenzial-
mente nella scelta dei due indicatori adottati per rilevare lo stato di bisogno
e determinare la posizione in graduatoria dei beneficiari: I'indicatore della
situazione economica equivalente (1SEg) ed il reddito stimato introdotto con
lo scopo di correggere il calcolo effettuato attraverso I'tsee. L'utilizzo di en-
trambi non ¢ riuscito, invero, ad evitare omissioni e dichiarazioni mendaci
nella formulazione delle certificazioni di reddito e di consumi.

Per di piu, assumendo che il reddito potesse essere stimato a partire dal
consumo — cio vale per I'utilizzo del reddito stimato — sulla base di una
funzione lineare che considera reddito e consumo come due grandezze di-
rettamente proporzionali, ha avuto come conseguenza paradossale quella di
escludere i nuclei che sostengono piu spese, come per esempio quelle rela-
tive all’affitto di una casa, considerati piu “possidenti” di coloro che deten-
gono un’abitazione ad uso gratuito. Oppure proprio i nuclei piti numerosi
che sono anche quelli che hanno una spesa maggiore per le utenze*.

Non meno evidenti sono state le problematicita connesse all’ammini-
strazione concreta delle procedure, dei tempi e delle attivita integrative di
accompagnamento al sostegno economico. La gestione dei grandi numeri,
insieme alle novita procedurali introdotte rispetto alla precedente espe-
rienza del rv1 (I'introduzione del calcolo del reddito stimato € una di que-
ste) e alla insufficiente dotazione di risorse organizzative, hanno compor-
tato ulteriori difficolta nei controlli amministrativi, nella risoluzione dei
tanti ricorsi pervenuti, allungato di molto la tempistica di attivazione della

47 RAGOZINI, Una analisi quantitativa dei criteri definitori della graduatoria, in AMATURO,
GAMBARDELLA, MORLICCHIO (a cura di), In ultima istanza, op. cit., p. 91 ss.

8 GamparDELLA, I reddito di cittadinanza: un difficile esperimento di targeting, in AMATURO,
GAMBARDELLA, MORLICCHIO (a cura di), In ultima istanza, op. cit., Dante & Descartes, 2007, p.
69 ss.
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misura e sottraendo percio, valore ad una politica antipoverta che, per de-
finizione, avrebbe dovuto agire tempestivamente sollevando dall’indigenza
le famiglie e i loro componenti.

5. Inclusione sociale e sindacato: le prospettive partecipative di un welfare di cit-
tadinanza

La ricerca sintetizzata in queste pagine ha tentato anche di mettere a
fuoco 1 presupposti e gli ambiti di potenziale espansione del ruolo del sin-
dacato verso forme di welfare, disposte a mettere in discussione I'impianto
“categoriale-lavoristico” su cui si sono tradizionalmente retti, nel nostro
paese, gli istituti della sicurezza sociale*. Si tratta di un’analisi densa di cri-
ticita.

Le difficolta di analisi si spiegano, in primo luogo, per la non unifor-
mita dei modelli culturali a cui 1 nostri piu rappresentativi attori sindacali
si ispirano®’: modelli che — pur se volessimo ricondurli entro una unitaria
linea interpretativa — oggi sembrano smarrire, nell’approccio al dilemma su
“quale stato sociale”, la compattezza delle proposte di un tempo, non piu
adeguate alla odierna trasformazione del lavoro e, piu in generale, della so-
cietd e dei bisogni di protezione che essa produce’'.

Ma ¢ anche sul terreno piu propriamente giuridico, accogliendo, in
questo, tanto il contenuto precettivo e programmatico dell’ordinamento
positivo, quanto la progettualitd incompiuta o in itinere di pit o meno
coerenti politiche del diritto, che risulta discontinua la reperibilita della
tensione verso un welfare di matrice universalistica, in cui gli attori econo-
mici, e specificamente quelli di rappresentanza degli interessi professionali,
siano disposti ad investire le cospicue rendite di posizione, storicamente ac-
quisite sul piano istituzionale nella conformazione dei sistemi nazionali di
protezione sociale®?.

49 Cfr. TreU, La persistenza dell’impianto lavoristico-categoriale, in GUERZONI (a cura di), La
riforma del welfare. Dieci anni dopo la «Commissione Onofri», il Mulino, 2008, p. 105 ss.

39V, al riguardo, il bel saggio di Ceria, Quali culture per i sindacati italiani. Orientamenti
e tendenze, in EL, 2008, n. 3, p. 204 ss.

ST'Sul tema, PASSALACQUA, Lavoro, «ciclo della vita» e inclusione sociale: il ruolo dell’azione
sindacale, in RDSS, 2008, n. 2, p. 271 ss.

32 Per una indagine comparata, rivolta alle realtd nazionali europee e condotta attra-
verso un metodo di analisi interdisciplinare, v. AA.Vv., What do Unions do to the Welfare States,
report per la Fondazione Rodolfo Debenedetti, s.d., in wwuw.frdb.org/documentazione.
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Anche per queste ragioni, di ordine piu generale, di fronte ad una
concreta sperimentazione normativa, come quella che, in materia assisten-
ziale, ha preso forma nella Regione Campania attraverso il cd. “Reddito di
Cittadinanza”>?
sione ed implementazione della misura, non puo non riflettere una serie di
cautele.

Queste sembrano giustificarsi, infatti, non solo per la ritrosia del lin-

, il giudizio circa il ruolo delle parti sociali, nella condivi-

guaggio del legislatore regionale e per I'assenza, nel territorio, di una “sup-
plenza negoziale” che, almeno nella nostra storia sindacale, si ¢ spesso pro-
posta in quelle aree di regolazione, dalla forte valenza sociale, non coperte
dall’ordinamento statuale; quanto, piuttosto, alla luce della constatazione,
sviluppata lungo una prospettiva allo stesso tempo tecnica e storica o, me-
glio, storico-culturale, del “residualismo” a cui sono state confinate le poli-
tiche di assistenza®* e, quindi, di apertura universalistica del nostro apparato
di welfare. E cio anche guardando ai piu recenti percorsi riformatori: che,
ora in termini di maggiore organicitd, ora settorialmente — come € acca-
duto negli ultimi anni per la vicenda del riordino della labirintica materia
degli ammortizzatori sociali®® — ad una direttrice di riforma meno “lavori-
stica”, e comunque attraversata da tendenze di contaminazione o di
“osmosi” fra regimi di sicurezza sociale originariamente lontani*®, hanno
inteso congiungere quella di una piu estesa valorizzazione del principio di
“sussidiarietd orizzontale”’, declinato, per I'aspetto che a noi qui pitl inte-
ressa, come una sorta di “doppio pilastro” con cui sorreggere diffuse espres-
sioni di “welfare comunitario e contrattuale™®.

33 In argomento, ZoppoLt L., Reddito di cittadinanza, inclusione sociale e lavoro di qualita:
profili giuridico-istituzionali, op. cit., p. 75 ss.

34 Cfr. PROSPERETTI (a cura di), Un nuovo welfare per la societd post-industriale, Giappi-
chelli, 2008, p. 76 ss.

35 Ex pluris, Curz1o P. (a cura di), Ammortizzatori sociali. Regole, deroghe, prospettive, Ca-
cucci, 2009; GAROFALO D., La riforma degli ammortizzatori sociali: Uipotesi neocostituzionalista, in
Seritti in onore di Edoardo Ghera, Cacucci, 2008, p. 427 ss.; MISCIONE, Gli ammortizzatori sociali
per Poccupabilita, in DLRI, 2007, 1. 4, p. 695 ss.

56 Cosi TRrEU, 1l diritto del lavoro: realta e possibilita, in ADL, 2000, 1. 3, p. 486, che tutta-
via circoscrive il “processo di osmosi” ancora ad un’area strettamente lavoristica — allargata
alle varie categorie di lavoro autonomo e parasubordinato — non essendo perseguito “in vi-
sta dell'introduzione di forme di welfare universalistico basate sulla cittadinanza”.

57V. gli interessanti spunti critici offerti in tema da G.VEccH10, Giustizia sociale, stato,
diritti, wp C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT - 120/2011, in www.unict.it.

S8 Cfr. I Libro Bianco sul futuro del modello sociale. La vita buona nella societa attiva, 2009,
p. 24. Gia nel 2003, Il Libro Bianco sul welfare sosteneva che “le politiche sociali vanno gestite
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5.1. (Segue). Il Reddito di Cittadinanza in Campania: il ruolo degli attori
economici

Una linea di indagine che voglia cogliere, nella 1. R. Campania 19 feb-
braio 2004 n. 2 — istitutiva, in via sperimentale, del R.d.C. — profili di “par-
tecipazione” degli attori economici all’azione di inclusione sociale dei cd.
“soggetti svantaggiati”, non pud non prendere le mosse dalla ricognizione
di basilari aspetti di governance delle politiche regionali di assistenza. E, in-
fatti, su questo versante, ricostruito attraverso un confronto allargato ad altre
fonti regolative in materia, che ¢ possibile apprezzare gli spazi pensati per
valorizzare le sinergie proprie di reti relazionali che mettano in contatto, sul
territorio, la sfera dell’intervento pubblico con quella dell’attore privato.

Lungo questa prospettiva, 'integrazione delle politiche sociali con
quelle del lavoro e, piu in generale, economiche sembra assurgere a princi-
pio ispiratore della metodologia regolativa e di governo del welfare locale
campano. Impressione che si coglie dalla composizione di un puzzle le cui
tessere si identificano: per un verso, con i documenti di programmazione —
dal Documento di programmazione economica regionale 2005-2007 al Do-
cumento strategico regionale per la politica di coesione 2007-2013; per un
altro, con una serie di testi normativi regionali, rivolti ora alla disciplina dei
servizi sociali, come la 1. 23 ottobre 2007 n. 11 “per la dignita e la cittadi-
nanza sociale”, ora alle materie contigue del mercato del lavoro e dell’occu-
pazione, come il Testo unico adottato con la 1. 18 novembre 2009 n. 14.

II R.d.C., pertanto, si situa nel solco di un approccio integrato alle po-
litiche di welfare: precipitato regionale di pit ampie linee di sviluppo ordi-
namentale che, in quelle interazioni oggi dette multileve’ e proprie di una
intensa fase di policentrismo normativo, ¢ possibile cogliere tanto nell’as-
setto costituzionale fuoriuscito dalla tormentata messa in opera della
riforma del 2001, quanto nei modelli, entrambi di forte ascendenza comu-

in un’ottica di governance moderna che tenga conto della molteplicita dei livelli e degli attori.
Esse devono essere il risultato di un processo di innovazione profonda nei rapporti tra le isti-
tuzioni e tra queste e 1 soggetti della societa civile. In questo modo sara possibile dare con-
cretezza al principio di sussidiarietd che consiste nella individuazione del soggetto pubblico
e/o privato piu vicino ai cittadini in grado di fornire la risposta piu adeguata ai loro bi-
sogni”.

39 Per approfondimenti della tematica, con specifico riguardo ai diritti sociali, v. CA-
rRUSO, [ diritti sociali fondamentali dopo il Trattato di Lisbona (tanto tuono che piovve), WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT - 81/2010, in www.unict.it.
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nitaria®, identificabili: in quello di pianificazione sociale dei servizi di assi-

stenza e di cura della persona — attorno a cui ¢ costruito 'impianto della
legge-quadro 8 novembre 2000 n. 328 “per la realizzazione del sistema in-
tegrato di interventi e servizi sociali”®'; in quello pit propriamente lavori-
stico dell’approdo ad un cd. welfare to work, elevato — sia pur entro un’ottica
di destrutturazione ideologicamente orientata® — ad obiettivo cruciale
nelle riforme dell’'ultimo decennio sul mercato del lavoro.

Sono due 1 piani su cui, in coerenza alla logica di integrazione de-
scritta e sebbene, come si accennava, non fatti oggetto di una rappresenta-
zione normativa — compresa quella attuativa di natura regolamentare — par-
ticolarmente ricca di dettagli e adeguata sotto il profilo della strumenta-
zione tecnica, l'istituto del R.d.C. ha tentato di inverarsi come innovativa
misura di welfare universale, per il contrasto alla poverta e all’esclusione, de-
lineando, ad un tempo, un ruolo anche per le organizzazioni sindacali che
avessero voluto cimentarsi davvero con la frontiera dell’inclusione sociale.

Il primo ¢ quello che potremmo definire attinente alle “infrastrutture”
organizzative e gestionali dell’intervento. Queste, se sembrano fare perno
essenzialmente attorno alla figura dei Comuni, presuppongono, invero, la
predisposizione di piu articolati “ambiti territoriali” — sedi di una “regia in-
tegrata” volta ad evitare “approcci dissociati ai fenomeni delle marginalita
sociali”® — e rinviano ad una attivita di programmazione che, sotto il coor-
dinamento del comune capofila e attraverso lo strumento dei “piani sociali
di zona”*, dia luogo ad un “raccordo dell’organizzazione territoriale della

60 Cfr., rispettivamente, SCIARRA (a cura di), Solidarieta, mercato e concorrenza nel welfare
italiano. Profili di diritto interno e comunitario, il Mulino, 2007, ed ivi, in particolare, ALBANESE, I/
sistema integrato dei servizi sociali: spunti di analisi in prospettiva europea, p. 137 ss.; ZoppoLI L., In-
clusione sociale e riforma del mercato del lavoro, in qRiv., 2004, 1. 2, p. 297 ss.

61 Per una ricostruzione della legge-quadro n. 328/2000, offerta dall’ottica di un giu-
slavorista aperto alla prospettiva della contaminazione di campi disciplinari mantenuti tradi-
zionalmente distinti e, spesso, entro una relazione di incomunicabilita, cfr. ALgs, Diritto del la-
voro, diritto della previdenza sociale, diritti di cittadinanza sociale: per un «sistema integrato di micro si-
stemi», in ADL, 2001, 1. 3, 981 ss.

62V, per pit di qualche spunto in questo senso, CINELLE, Il «welfare delle opportuniti». A
proposito del Libro verde sul futuro del modello sociale, in RDSS, 2008, n. 2, p. 353 ss.; DE Luca Ta-
MAJO, Tra le righe del d.lgs. n. 276/2003 (e del decreto correttivo n. 251/2004): tendenze e ideologie,
in RIDL, 2004, 1. I, p. 521 ss.; TREU, Riforme o destrutturazione del welfare, in DLRI, 2002, n. 4, p.
553 ss.

63 Cft. le linee guida della Regione Campania per le politiche sociali 2006.

64 Strumento di programmazione che, al pari del Piano sociale regionale, Iart. 21, 1. R.
Campania n. 11/2007 dispone sia adottato, in ossequio ai principi contenuti nella 1. n.
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misura con le aziende sanitarie locali, 1 centri per I'impiego, gli enti prepo-
sti al controllo e le altre istituzioni” (art. 4, 1. R. Campania n. 2/2004).

I secondo piano, invece, investe direttamente la riconducibilita dell’i-
stituto del R.d.C. alla categoria di quegli interventi di protezione sociale la
cui natura assistenziale tende a scolorirsi in quella propria di misure oggi
definite di welfare mix. E cio quand’anche, di queste ultime, la 1. regionale

n. 2/2004 sembra accogliere®

una concezione meno in linea rispetto a
schemi ormai consolidati: ossia rispetto tanto ad esperienze pregresse, come
quella della sperimentazione nazionale del reddito minimo di inserimento,
quanto, piu in generale, ad un sistema di sicurezza sociale sempre piu ri-
posizionato, anche per impulso europeo, sul principio della “reciprocita” e
— come si sta verificando per il riordino della disciplina sugli ammortizza-
tori sociali — di una piu stringente operativita della regola della “condizio-
nalita”.

Sul versante degli interventi aggiuntivi ai trasferimenti monetari e, pit
in particolare, della loro “dimensione lavoristica”, ¢ stato possibile cogliere,
ancorché relegati ad un rilievo prevalentemente “cartaceo”, indubbi profili
di qualita degli spazi riconosciuti, nell’ambito della disciplina del R.d.C.,
agli attori economici — sindacati e imprese — che operano nel territorio re-
gionale. Qui, infatti, sono chiamate ad esprimersi quelle sinergie tra pub-
blico e privato affinché possano promuoversi progetti formativi e di lavoro
in grado di sostenere ed accompagnare soggetti e nuclei familiari a forte ri-
schio di esclusione sociale in percorsi di emersione dal lavoro sommerso, di
avvio all’autoimpiego, di “accesso ai dispositivi della politica del lavoro re-
gionale indirizzati alla formazione e di incentivo all’occupazione” (art. 6, L.
r. Campania n. 2/2004).

E inutile dire come entrambi gli aspetti ora richiamati del R.d.C. pre-
sentano, ai fini della configurazione di un modello di welfare regionale “in-
clusivo” e “partecipato” o, rectius, dell’acquisizione di un suo significativo

328/2000, attraverso un metodo concertativo che coinvolga, accanto alle istituzioni pubbli-
che del territorio, “le aziende di pubblici servizi alla persona, i soggetti del terzo settore, le
organizzazioni sindacali, gli altri soggetti della solidarieta locale”.

55 Insieme al suo regolamento di attuazione 4 giugno 2004 n. T, ove, pitl chiaramente,
le specifiche misure di accompagnamento, volte ad integrare I’erogazione monetaria con ser-
vizi mirati all’inserimento scolastico, formativo e lavorativo, sono riconosciute come diritti
dei soggetti beneficiari: su questo aspetto, v. ZoprpoLI L., Reddito di cittadinanza, inclusione so-
ciale e lavoro di qualita: profili giuridico-istituzionali, op. cit., p. 75 ss.; DURANTE, Il reddito di citta-
dinanza: verso un nuovo modello di protezione sociale?, in RGL, 2006, n. 2, 403 ss.
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tassello, spunti la cui praticabilita effettiva si € rivelata, a conti fatti, inversa-
mente proporzionale al loro grande interesse teorico. E ¢id non solo per la
vita estremamente breve dell’istituto o per la cronica carenza di risorse de-
stinatevi — la cui ripartizione, tra l'altro, dopo averne segnato una partenza
decisamente sottotono, lo ha riportato alla ribalta delle cronache giornali-
stiche per via di una inaspettata pronuncia giurisprudenziale®® — quanto per
un deficit di consapevolezza, politica e tecnica, da parte del legislatore regio-
nale, dell'importanza di scommettere proprio sulla componente dinamica
della misura: dotandola di un quadro chiaro di regole e procedure che, da
un lato, potessero andare oltre la mera istituzionalizzazione sulla carta del
metodo concertativo, per rendere certi 1 soggetti, i tempi e gli esiti di
forme di programmazione negoziata, dall’altro, potessero aprire pit agevoli
varchi verso effettiva fruibilitd, mediata da attori privati realmente attenti
alle esigenze di sviluppo delle economie locali, dei dispositivi per 'occupa-
zione, il cul panorama normativo regionale, tra altro, ¢ andato ampia-
mente arricchendosi a seguito dell’emanazione del testo unico in materia
di lavoro e formazione professionale®’.

5.2. (Segue). Sicurezza sociale e fenomeni di integrazione privatistica: gli svi-
luppi della bilateralita nella disciplina degli ammortizzatori sociali

La riflessione intorno alle sollecitazioni a cui sembrerebbe essere sot-
toposta una ancora ben salda concezione “panlavoristica” e, al contempo,
“panstatualistica” della sicurezza sociale non giunge a piu sicuri approdi la
dove, dalla dimensione regionale delle politiche di welfare, dovesse spostarsi
il grandangolo verso cid che accade a livello nazionale.

La vicenda regolativa che, negli ultimi tempi, pit sembra lanciare se-
gnali di erosione di un welfare refrattario ad aprirsi verso logiche di prote-
zione allargate ¢ quella che, sotto la sferzante temperie di una profonda

66V, Cass. Sez. Un., 9 agosto 2010 n. 18480, cit.

57 Ma v. anche le misure da ultimo messe in campo dal Piano regionale per il lavoro,
presentato nell’ottobre 2010, ove si legge, con riguardo alle strategie da adottare per affidare
“la giusta dimensione agli interventi di contrasto alla poverta”, che le azioni delineate, da un
lato, guardano alla “dimensione dell’inclusione sociale e lavorativa per le fasce di popolazione
svantaggiata, residente soprattutto nelle aree metropolitane”, per un altro verso si muovono
in direzione di un “rafforzamento degli strumenti di welfare to work anche a favore di soggetti
attualmente non coperti da strumenti di sostegno al reddito, con un approccio che sostenga
l'adattamento delle competenze e I'accompagnamento professionale”.
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crisi economica, ha investito la disciplina degli ammortizzatori sociali, po-
nendo, cosi, le premesse, gia sviluppate sul piano teorico almeno un decen-
nio fa®, per esplicitare quegli intimi e ineludibili legami che intercorrono
tra lotta all’esclusione sociale di chi ¢ totalmente privo di mezzi o, se si
vuole, “assistenza di ultima istanza”, e sostegno del reddito dei disoccu-
pati®. Questa attenzione — rilevabile, sul terreno normativo, nei numerosi
e spesso caotici provvedimenti anticrisi che si sono succeduti dall’autunno
del 2008 in poi”’ — se ha favorito I'ingresso di pitt ampie schiere di lavora-
tori nella cittadella fortificata della protezione sociale, ha fatto registrare
anche una piul convinta contaminazione tra cultura vetero-industriale del
welfare state — costruita sull’idea forte del monopolio pubblicistico — con
meccanismi di mercato o quasi-mercato, cooptando nei processi di finan-
ziamento e gestione delle risorse quelle espressioni di sussidiarieta e solida-
rietd che trovano svolgimento nell’'universo delle relazioni sindacali. Piu
nello specifico, I'esperimento, che ¢ consistito fondamentalmente nel veri-
ficare gli spazi di generalizzazione di un modello sinora circoscritto a ben
definite realtd produttive’' — ancorché non da oggi sollecitato, nella sua ca-
pacita estensiva, da un evidente gradualismo — ha avuto come protagonista
quell’espressione associativa sovente ascritta alla periferia delle relazioni in-
dustriali e che suole prendere forma nella variegata congerie di organismi
bilaterali 0 a composizione paritetica’>.

Senza entrare nel merito di una opzione riformatrice che puod consi-
derarsi ancora in uno stadio embrionale, qui puo solo tentarsi qualche os-
servazione.

La prima ¢ quella di una constatazione — a fronte della tracciabilita di
una volonta politica che ha inteso “garantire la creazione di un contesto in
cui tutti 1 lavoratori fossero tutelati senza distinzione di qualifica, apparte-
nenza settoriale, dimensione di impresa e tipologia di datore di lavoro o

68 Ctr. ONorri, Le politiche sociali dieci anni dopo, in PSS, 2007, n. 19-20, p. T ss.

9y SestITO, Le politiche del lavoro, in GUERZONI (a cura di), op. cit., p. 269.

79 Per una sintetica elencazione, si rinvia a TIRABOSCHI, L'evoluzione della normativa sugli
ammortizzatori sociali tra emergenza e ricerca di una logica di sistema, in DRI, 2010, .. 2, p. 331 ss.

7' 11 riferimento ¢, in particolare, alle realtd delle piccole imprese artigiane: cfr. Liso,
Appunti su alcuni profili dell’articolo 19, decreto-legge n. 185/2008 convertito nella legge n. 2/2009, in
RDSS, 2009, 11. 3, P. 709 5.

72 V. da ultimo lintesa Stato Regioni 2011-2012 sugli ammortizzatori sociali in deroga
e le politiche attive. Per approfondimenti, Bozzao, Enti bilaterali e ammortizzatori sociali, in
Farot1 (a cura di), Indagine sulla bilateralita nel terziario, Giappichelli, 2010, p. 47 ss.
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contratto”’?

— di un decisivo rafforzamento dei poteri delle parti sociali e,
pit generalmente, degli attori economici, nei recenti sviluppi regolativi
delle misure di sostegno al reddito. La tensione universalistica, allora, ben-
ché veicolata attraverso una “legificazione per frammenti”, ormai divenuta
tradizione in materia, passa per il potenziamento di un “welfare comunita-
rio e bilaterale” — per alcuni aspetti riconducibile alla previsione costituzio-
nale racchiusa nell’art. 38, co. 4, Cost. — che, accanto ad un riscoperto pro-
tagonismo delle Regioni, vede 'attiva partecipazione dei corpi sociali at-
traverso le proprie strutture di rappresentanza’*.

La seconda osservazione, invece, dall’accento piu critico, riguarda
quelle perplessita che si addensano attorno ad una progettualita politica e
legislativa che persegue obiettivi di universalizzazione delle tutele attra-
verso la promozione di meccanismi rappresentativi di gruppo; che, tra que-
sti, privilegia una figura organizzativa — 'ente bilaterale — allo stato attuale
delle relazioni industriali e proprio alla luce di quelle differenti culture sin-
dacali di cui si accennava, pit in grado di dividere che di unire le rappre-
sentanze collettive del lavoro e delle imprese; che, infine, di queste, sembra
non vedere l'estraneita — per tradizione, storia, cultura appunto — rispetto a
situazioni di bisogno e protezione che faticano a trovare reali spazi di tu-
tela. Situazioni che faticano, cio¢, ad emergere ed avere voce in quel sinda-
cato cosi come lo conosciamo: forse perché piu sollecito, ancora, “nella ri-
cerca del bene comune, o supposto tale, di collettivita indistinte che sensi-
bile alle differenze che hanno fatto irruzione nel mondo del lavoro e
chiedono di essere ammesse e rispettate, anziché tacitate in nome di un in-
teresse generale selezionato chissd dove e perché””. Non & un caso, allora,
se si continua a dire che “il welfare italiano aveva ed ha una natura catego-

73 TIRABOSCHI, op. cit., p. 339.

74 Per una approfondita ricostruzione dei poteri delle Regioni e delle parti sociali, v.
Panalisi, riferita alla Regione Puglia, fatta da BARBIERI, Ammortizzatori sociali in deroga. Rifles-
sioni a partire dal caso della Puglia, in Curzio P. (a cura di), Ammortizzatori sociali, cit., p. 83 ss.
Per una panoramica dei contenuti degli accordi-quadro stipulati tra le Regioni e le parti so-
ciali nel corso del 2009 in materia di ammortizzatori sociali, v. il documento Monitoraggio ac-
cordi regionali sugli ammortizzatori in deroga e la gestione della crisi. La sfida delle politiche attive,
Cisl, Dipartimento mercato del lavoro, dicembre 2009, consultabile in wwuw.cisl.it/sito-
lavoro.nsf. Per la Regione Campania, v. I'accordo-quadro del 27 aprile 2009.

73 1’ ANTONA, L'autonomia individuale e le fonti del diritto del lavoro, in DLRI, 1991, n. 3, p.
485, come ripreso da RomacNoLr, II diritto del lavoro tra disincanto e regionevoli utopie, in LD,
2002, 0. 2, P. 242.
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riale” e che, guardando a quei non riusciti tentativi di riforma, delineati in
passato per una piu equa ed efficiente distribuzione delle tutele sociali, os-
servare che “i soggetti che maggiormente avrebbero tratto benefici erano e
sono soggetti poco rappresentati: giovani, disoccupati, gruppi in situazione
di disagio™.

Ma a questo punto si intuisce come la questione di un rinnovamento
profondo del welfare non ¢ piu solo un problema del legislatore, da affidare
alla capacita di analisi e alle soluzioni di ingegneria istituzionale di com-
missioni di esperti, ma ¢ anche quello di una sfida che il sindacato non puo
rinunciare a cogliere per dotarsi di un sistema di rappresentanza delle dina-
miche sociali e del lavoro efficiente ¢ moderno: “un traguardo ancora lon-
tano, ma irrinunciabile”””.

6. Conclusioni

Lindagine sui profili giuridici e sociologici dell’applicazione empirica
del R.d.C. in Campania ha evidenziato alcuni aspetti che sono apparsi su-
bito indicativi del mancato successo ma anche dell'importanza dell’espe-
rienza.

Linsuccesso, per alcuni un vero e proprio fallimento, ¢ ascrivibile a di-
versi fattori, sia interni sia esterni alla misura stessa.

Come gia illustrato in precedenza, un primo elemento, certamente
endogeno al modello normativo, & rappresentato dall’assenza di un seppur
minimo contrappeso giuridico al sussidio (e ai servizi sociali correlati), co-
stituito appunto dal presupposto della condizionalita, seppur per cosl dire in-
diretta, in grado di assoggettare il diritto all’assistenza sociale ad una sorta
di patto di servizio, con il quale il soggetto assistito si impegna ad assumere
una condotta complessivamente attiva e collaborativa nella ricerca di un
percorso di autonoma appropriazione della cittadinanza sociale. E questa
una componente indispensabile nella costruzione di un sistema di welfare
attivo, che tuttavia il legislatore, anche nazionale, non ha mai seriamente
preso in considerazione nei vari disegni di riforma dello Stato sociale.

Lobiezione alla Lr. 2/2004, quindi, potrebbe essere quella di aver af-

76 SESTITO, op. cit., p. 282.

77 Zoveort L., Questione sociale oggi e nuove regole del lavoro: le sei facce del cubo. Materiali
per una discussione, in TULLINT (a cura di), Il lavoro: valore, significato, identita, regole, Zanichelli,
2009, p. 191.
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frontato con una certa approssimazione questo importante aspetto, con
I'incognita di riproporre un sistema meramente assistenziale con forti rischi
di dipendenza economica e sociale, proprio perché il modello non richiede
nulla in cambio del beneficio concesso. Studi e ricerche anche recenti, in-
fatti, sottolineano come — fatti salvi i compiti di cura valutati come “servizi
sociali” — anche una misura di ultima istanza come quella del reddito mi-
nimo dovrebbe comunque avere le caratteristiche di un welfare attivo, e
prevedere 'obbligo per i vari componenti del nucleo familiare, in eta lavo-
rativa ed abili al lavoro, di iscriversi al Centro provinciale per I'impiego e
dichiararsi disponibili ad accettare una offerta di lavoro ragionevole, non-
ché a frequentare corsi di formazione o di riqualificazione professionale, se
ritenuti appropriati’®.

Una seconda obiezione si ricollega invece al contesto giuridico, so-
ciale ed economico di riferimento. Qui si registra forse il punto di mag-
giore criticita dell’esperienza campana: 'aver prefigurato un modello astrat-
tamente valido sul piano delle aspettative riconducibili alle teoriche del
modello stesso — e cioe non uno strumento di mera assistenza, ma, al con-
trario, uno strumento che punti al recupero dello svantaggio che molti
soggetti devono pagare nella ricerca dei mezzi necessari all’affermazione di
una cittadinanza sociale, e dunque alla perequazione delle capabilities (oppor-
tunitd) tra cittadini — che perd € stato calato in un contesto territoriale for-
temente deficitario (per non dire compromesso) che di fatto ne ha ridi-
mensionato la portata. Va da sé, infatti, che la costruzione di un efficiente
modello di welfare deve fondarsi, prima ancora che su una precisa matrice
teorica (welfare attivo, sostenibile, universalistico, etc.), sull’analisi delle pecu-
liarita del contesto economico, sociale ed istituzionale di riferimento.

Alle riflessioni sulla struttura morfologica del R.d.C. campano si som-
mano, poi, ulteriori considerazioni che si relazionano piu direttamente al-
Pesperienza attuativa della misura. Non ¢ un mistero, infatti, che 1 cd. ser-
vizi sociali aggiuntivi al R.d.C., denominati dalla L.r. 2/2004 “specifici interventi
mirati all’inserimento scolastico, formativo e lavorativo dei singoli componenti del
nucleo familiari”, non siano mai stati effettivamente implementati, a dimo-
strazione — piu che di una (pur prevedibile) performance negativa in termini
di organizzazione e gestione della misura sperimentale — di una vera e pro-
pria rinuncia da parte dell’attore pubblico a mettere in campo le risorse e

7°® Commissione indagine esclusione sociale - Cies, Rapporto sulle politiche contro la po-
verta e Iesclusione sociale, Carocci, 2010.
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le strutture necessarie per lattivazione di siffatti interventi di coesione so-
ciale.

Questo ulteriore aspetto fallimentare della misura, infatti, mette in evi-
denza un altro grave problema intrinsecamente collegato alle politiche di
welfare attivo ed inclusivo, e cioe ’endemica incapacita dell’attore pubblico,
inteso come sistema istituzionale nella sua complessita, a fronteggiare le
istanze sempre piu differenziate di cittadinanza sociale: servizi sociali tradi-
zionali, servizi per 'impiego, formazione, piani di (re)inserimento occupa-
zionale, solo per citarne alcuni, vengono gestiti da una pluralita di soggetti
nell’ambito di una cornice normativa ed istituzionale disorganica.

D’altra parte, € stato sensatamente affermato come il legislatore regio-
nale avesse ben chiaro, sin dall’istituzione del R.d.C., che I'erogazione mo-
netaria senza il ricorso ai servizi integrativi non avrebbe potuto consentire
la realizzazione dell’obiettivo di inclusione sociale; come pure aveva ben
chiaro che, tanto Dattivita di erogazione monetaria quanto soprattutto
quella di organizzazione ed erogazione dei servizi integrativi avrebbero ri-
chiesto tempo, risorse non solo finanziarie, e soprattutto capacita gestionale
notevoli, ad opera di una molteplicita di istituzioni”.

79 Zoppout L., Reddito di cittadinanza, inclusione sociale e lavoro di qualita: profili giuridico-
istitutzionali, op. cit., p. 86.



Vito Pinto
Note su sviluppo economico e lavoro nella viil legislatura
della Regione Puglia (2005-2010)*

SOMMARIO: 1. Premessa. 2. Le opzioni politiche di fondo. 3. La disciplina dell’apprendistato
professionalizzante. 4. Il contrasto al lavoro irregolare. 5. Alcune conclusioni.

1. Premessa

In un convegno che intende indagare le connessioni, esistenti o possi-
bili, tra sviluppo economico-sociale e lavoro in un’area territoriale ampia e
differenziata come il Mezzogiorno d’Italia, ¢ certamente opportuna una ri-
flessione su quanto realizzato dalla Regione Puglia nell’'ultimo quinquen-
nio in termini di politiche del lavoro.

Questa esperienza merita di essere analizzata perché, a parere di chi
scrive, gli interventi di promozione, di qualificazione e di difesa dell’occu-
pazione (siano essi di natura legislativa, amministrativa o amministrativo-fi-
nanziaria) di quel periodo sono orientati al conseguimento di obiettivi
chiari e consapevolmente assunti e, proprio per questa ragione, si presen-
tano relativamente coerenti tra loro. Questa, tra I’altro, ¢ una discontinuita
notevole rispetto a quanto posto in essere precedentemente dalla stessa Re-
gione e una differenza importante rispetto a molte altre realta regionali
nelle quali le politiche del lavoro sono per lo piu originate da vicende oc-
casionali e non sorrette da un’adeguata elaborazione politica.

Com’¢ intuitivo, una ricostruzione esaustiva delle politiche pugliesi ri-
chiederebbe un approccio interdisciplinare e, sul piano giuridico, 'analisi di
molteplici discipline e di una serie di atti amministrativi.

*Testo dell’intervento svolto al convegno “Mezzogiorno, sviluppo, lavoro” organizzato
dall’'Universita degli Studi di Palermo e dall’Ordine Provinciale dei Consulenti del Lavoro di
Palermo con il patrocinio dell’Assessorato Lavoro e Formazione Professionale della Regione
Campania (Palermo, §-6 novembre 2010).

Diritti Lavori Mercati, 2011, 11
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Si pensi, a mero titolo di esempio, all'importanza che rivestono gli in-
terventi legislativi in materia di razionalizzazione degli strumenti di politica
industriale e, in primis, quello relativo al riconoscimento dei distretti produt-
tivi'. In un tessuto produttivo composto da imprese di dimensione estrema-
mente contenuta, infatti, il distretto produttivo costituisce uno strumento
giuridico a disposizione delle imprese, non necessariamente ubicate nello
stesso territorio purché fra loro integrate orizzontalmente o verticalmente?,
per formalizzare una progettualitd comune di consolidamento e di sviluppo
e per esprimere nei confronti del sistema politico regionale una domanda
qualificata di beni pubblici collettivi (tra i quali ¢ certamente da annoverare
sia la formazione dei lavoratori occupati, sia quella degli inoccupati e dei di-
soccupati). Non meno rilevante ai fini del tema che ci occupa sarebbe una
compiuta analisi della programmazione operativa regionale di utilizzo dei
fondi strutturali europei per il periodo 2007-2013 e, in particolare, degli in-
dirizzi politici impliciti nelle scelte di appostamento delle risorse finanziarie
nonostante 1 vincoli esterni derivanti dal Quadro Strategico Nazionale?.

Ragioni di economia del discorso, pero, inducono a circoscrivere la ri-
flessione alle due leggi regionali, quella in materia di apprendistato profes-
sionalizzante e quella in materia di contrasto al lavoro irregolare, in cui piu
evidente e significativo appare il rapporto tra sviluppo economico e lavoro
al fine di evidenziare le scelte di politica del diritto di cui sono espressione.

2. Le opzioni politiche di fondo

Conviene premettere che le scelte di fondo sottese alle discipline di
cui ci si occupera risultano esplicitate nella posizione ufficiale assunta dalla
Regione Puglia, unitamente alle Regioni Calabria e Campania, nel corso

! Cfr. L.r. 3 agosto 2007 n. 23, come modificata dalla Lr. 14 dicembre 2007 n. 36 e dalla
Lr. 30 aprile 2009 n. 10, recante norme in materia di “Promozione e riconoscimento dei Di-
stretti Produttivi”.

2 Cosi l'art. 2, co. T e 4, L.r. n. 23/07.

3 Tema sul quale si & sviluppato di recente un significativo dibattito economico e po-
litico: cfr. FORGES DAVANZATI e RICCIARDELLL, Lo sviluppo come dipendenza: il caso dell’economia
pugliese, nonché SALENTO e STABILE, Quale lavoro per quale sviluppo. Il caso della “pianificazione
strategica” pugliese, in DE RUBERTIS (a cura di), Sviluppo come conflitto. La pianificazione strategica
in Puglia, Universita del Salento, 2010, in http://siba-ese.unisalento.it/, risp. pp. 39-67 e pp. 125-
144; BARBIERL, Il posto del lavoro nella programmazione dello sviluppo. L'esperienza pugliese, inter-
vento al convegno Sviluppo come conflitto. Esperienze di programmazione regionale e di pianifica-
zione strategica a confronto, promosso dai Dipartimenti saca e sems dell’'Universitd del Salento
(Lecce, 11 giugno 2010), inedito a quanto consta.
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della consultazione pubblica avviata dalla Commissione europea con la
pubblicazione del Libro Verde “Modernizzare il diritto del lavoro per ri-
spondere alle sfide del xx1 secolo™.

Come ¢ noto, il Libro Verde ¢ stata una delle tappe di accreditamento
presso I'opinione pubblica di quella strategia di politica economica e so-
ciale — generalmente e genericamente indicata con il neologismo ““flexicu-
rity”S — che intende risolvere la contraddizione, aperta dalla mondializza-
zione dell’economia, tra la necessita (economica) di un miglioramento
continuo della capacita competitiva delle imprese europee e la persistente
necessita (sociale) di garantire il lavoro quale strumento principale di inte-
grazione sociale.

In proposito, ¢ sufticiente ricordare come il tratto distintivo della flexi-
curity sia la combinazione sincronica tra il ridimensionamento della fun-
zione protettiva del diritto del lavoro (al fine di favorire, all'interno di cia-
scuna impresa, 'adeguamento quantitativo continuo della forza lavoro al-
I'andamento congiunturale della produzione) e la valorizzazione di quelle
politiche pubbliche che, assicurando I'occupabilita e I'adattabilita dei lavo-
ratori ai diversi contesti produttivi, dovrebbero favorire la transizione da un
posto di lavoro ad un altro.

Orbene, uno dei presupposti impliciti della flexicurity & che il sistema
delle imprese — una volta che ciascuna di esse sia resa competitiva dall’al-
leggerimento delle tutele normative del lavoro — sia sempre in grado di
esprimere una domanda di lavoro aggregata sufficiente a garantire un’occu-
pazione a chi la cerca. In altri termini, nella strategia politica che denomi-
niamo flexicurity la creazione della domanda di lavoro resta sullo stondo,
come elemento non problematico perché automatico®.

4 com (2006), 708, 22 novembre 2006. 11 dibattito ¢ poi sfociato nella comunicazione
“Verso principi comuni di flessicurezza: posti di lavoro pini numerosi e migliori grazie alla flessibilita e
sicurezza” (COM (2007), 359, del 27 giugno 2007).

3 Sulle ambiguita e sulla problematicit, nonché sui presupposti impliciti, della nozione
v., da ultimo, ZappALA, Flexisecurity, in Lessico giuslavoristico, ordinato da Pedrazzoli, vol. 3, Di-
ritto del lavoro dell’Unione europea e del mondo globalizzato, Bononia University Press, 2011, spec.
p. 105 ss. alla quale si rinvia anche per ulteriori riferimenti bibliografici; nonché PEDERSINI,
Quale flexicurity? Studi e politiche su flessibilita e sicurezza nel lavoro, in SL, n. 114, 2009, p. 127
ss. Ambiguita ed equivoci di altro segno sono evidenziati da D Luca Tamajo, Flexicurity: un
improbabile ossimoro o un’utile mediazione?, in Focria e Cosio (a cura di), Il diritto del lavoro nel-
I’Unione Europea, Giuffre, 2011, p. 421.

6 Tale circostanza non & casuale e ha una precisa radice nel limite concettuale insito
nella teoria dei transitional labour market, base teorica principale delle politiche di flexicurity.
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Laltro assunto su cui si fonda la flexicurity, complementare rispetto a
quello precedente, ¢ che 'inoccupazione e la disoccupazione dipendano
dalla mancanza o dalla scarsa efficienza dei dispositivi allocativi riconduci-
bili alla nozione di “mercato del lavoro”. Secondo questa visione tipica-
mente neoliberista, piu precisamente, 'inoccupazione o la disoccupazione
dipendono sempre dal lavoratore, il quale o non cerca affatto un’occupa-
zione (perché si accontenta delle misure pubbliche di sostegno al reddito);
ovvero non si attiva adeguatamente per rendersi occupabile (ossia, per ac-
quisire le abilita e competenze necessarie affinché, una volta assunto, egli
sia in grado di produrre valore aggiunto per il datore di lavoro). Accade
cosl che si avveri quanto detto dal premier Gordon Brown al congresso del
labour party di Bournemouth nel settembre 2007: se “una volta il problema
era la disoccupazione, nel mondo nuovo ¢ occupabilita™?.

Di qui, appunto, la necessita di strutturare un mercato del lavoro “in-
clusivo” e, quindi, di disporre di politiche attive del lavoro che, garantendo
la “attivazione” dei lavoratori e 'impiegabilita delle persone, garantiscano
“ponti tra impieghi” e le aiutino a superare le transizioni tra un lavoro e
Ialtro®.

Il quadro qui sinteticamente delineato permette di comprendere la
posizione assunta dalle tre Regioni nel documento citato, considerato che
esse ritengono “I'impostazione sintetizzabile nella parola flexicurity inade-
guata e inappropriata” in contesti socio-economici, quali quelli di riferi-
mento, “contraddistinti da bassi tassi di attivita, elevata disoccupazione sia
nella popolazione giovanile sia come fenomeno di lunga durata per alcuni
gruppi di popolazione, significativa presenza della cd. trappola della preca-
rieta” (§ 2)°.

In ragione del contesto socio-economico di riferimento, le tre Re-
gioni ritengono che “il diritto del lavoro [possa] promuovere una flessibi-

Tale teoria, infatti, ¢ implicitamente orientata dalla finalita di distribuire il lavoro esistente (in-
teso come un bene scarso) tra tutti coloro che vogliono lavorare e non, invece, quello di in-
crementare le occasioni di lavoro complessivamente disponibili (v. PERez DOMINGUEZ, Tiansi-
tional Labour Markets (TLM), in Lessico giuslavoristico, ordinato da Pedrazzoli, vol. 3, cit., p. 159).

7 La circostanza & riportata in BErTA, Eclisse della socialdemocrazia, il Mulino, 2009, p. 22.

8 PtrEZ DOMINGUEZ, op. cit., p. 161 e ivi ulteriori riferimenti bibliografici alla letteratura
continentale.

9 Affermazione che presuppone la convinzione circa “la natura derivata del mercato
del lavoro, la cui domanda trae origine nei mercati di altre merci” (in termini, da una pro-
spettiva sociologica, GReco, Gli indirizzi in materia di lavoro: la via pugliese alla regolazione, ine-
dito a quanto consta, § 6.1).
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lita utile soltanto se garantisce innanzitutto la sicurezza dell’occupazione”
(§ 3, n. 2). E appena il caso di evidenziare che la flessibilitd in questione
non ¢, come nel Libro Verde, la mera flessibilita degli impieghi. La flessibi-
lita che le Regioni ritengono utile, infatti, ¢ quella che tempo fa ¢ stata in-
dicata come “la capacita di riplasmare continuamente il processo produt-
tivo mediante una nuova disposizione delle sue componenti” e che presup-
pone un limite “allo sfruttamento della manodopera non solo per fare della
competizione uno stimolo all’innovazione, ma anche per mantenere all’in-
terno dell’organizzazione la coesione necessaria per la flessibilita”'°. La fles-
sibilitd in discorso, insomma, ¢ una qualita delle imprese e della loro orga-
nizzazione: una caratteristica strutturale che consente loro di internalizzare
i rischi derivanti dall’incertezza dei mercati e delle situazioni produttive.

Ma questa auspicata flessibilita organizzativa ha riflessi anche sulla ge-
stione del personale dipendente che, come efficacemente messo in evi-
denza dal Rapporto Supiot del 1998, deve essere messo in condizione di
maturare competenze ed esperienze tali da “individuare [autonomamente]
I’azione corretta in una situazione incerta” all'interno di un contesto di la-
voro che ispiri al lavoratore fiducia: fiducia nel fatto che “i progetti di vita
che gli stanno a cuore continueranno ad essere realizzabili”".

Ecco perché, secondo le Regioni, “le priorita di un programma coe-
rente di riforma del diritto del lavoro sono costituite dalla lotta alla preca-
rieta, e dalla concentrazione delle risorse sull’incentivazione al lavoro sta-
bile e all'investimento sull’apprendimento permanente” (§ 3, n. 1), mentre

"9 P1ORE e SABEL, Le due vie dello sviluppo industriale, Isedi, 1987, rispettivamente p. 391 e
p- 395. Gli Autori proseguono affermando che “senza restrizioni alla tendenza di far pagare 1
costi della ristrutturazione ai gruppi pit deboli (...), il senso comunitario tra datore di lavoro
e operai verrebbe minacciato e diventerebbe quindi improbabile quella fondamentale colla-
borazione tra i diversi livelli della gerarchia” che costituisce una precondizione fondamentale
delle flessibilita organizzative. In termini analoghi si esprime il Rapporto Supiot su Trasforma-
zioni del lavoro e il futuro della regolazione del lavoro in Europa del 1998 (trad. it. Il futuro del la-
voro, a cura di Supior, Carocci, 2003). Nel Rapporto, infatti, ¢ considerata come impratica-
bile la flessibilita intesa come qualita dell’impiego, che garantisce ai datori di lavoro di “go-
dere dei vantaggi del coordinamento sociale ed economico senza dover nulla pagare in
cambio” e la cui “unica prospettiva ¢ il continuo abbassamento delle remunerazioni e delle
garanzie sociali” (p. 187).

"Il futuro del lavoro, cit., pp. 198-199. In effetti, non ¢ plausibile attendersi dai lavora-
tori competenza, capacita di risolvere problemi complessi, qualita della prestazione, senza “ri-
conoscere loro dei diritti”, né “si pud pensare di farli lavorare in modo efficace puntando
loro una pistola sulla tempia” (Suptot, Le droit du travail doit étre le droit de toutes les formes de
travail, in Le Monde, 9 febbraio 1999).
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“1 carichi fiscali vanno indirizzati nel senso di rendere pit costoso il lavoro
atipico rispetto a quello stabile, onde scoraggiare comportamenti opportu-
nistici da parte datoriale” (§ 3, n. 2).

Si tratta, infatti, di riformare il diritto del lavoro in modo che gli im-
prenditori siano sollecitati a ricercare il profitto attraverso Iefficienza, il
progresso tecnico, 'innovazione dei prodotti e 'esplorazione di nuovi mer-
cati; o, se si preferisce, si tratta di superare progressivamente il tradizionale
modello di specializzazione produttiva (e cio, beninteso, proprio in conse-
guenza della mondializzazione delle dinamiche economiche)’.

La riduzione degli standard di tutela per i lavoratori a tempo indeter-
minato cosi come proposta nel Libro Verde, invece, conduce a risultati op-
posti e per nulla auspicabili. Secondo le tre Regioni, infatti, “la competiti-
vita derivante dalla riduzione dei costi del lavoro, diretti e indiretti, porta
un sollievo solo temporaneo alle imprese, e sul medio termine appare in-
vece un elemento di peggioramento della loro collocazione sui mercati e
della posizione dei Paesi che adottino simili strategie nella divisione inter-
nazionale del lavoro” (§ 2), rappresentando “un surrogato della svalutazione
competitiva, che ha contribuito nel passato in alcuni paesi (fra cui I'Italia)
a sospingere verso il basso la composizione dell’export, e dunque ad au-
mentare la fragilita dei sistemi produttivi di fronte alle sfide dei mercati” (§
3, n. 3)"3. Del resto, “la flessibilita del rapporto, e in particolare le diverse
forme di flessibilita in uscita, scoraggiano gli investimenti — sia del datore
di lavoro sia del lavoratore/della lavoratrice — sull’apprendimento perma-
nente, determinando per questa via un probabile effetto negativo anche sui
livelli di produttivita del lavoro” (§ 2).

I nessi intercorrenti tra tutela del lavoro, sviluppo del sistema econo-
mico-produttivo e incremento dell’occupazione non avrebbero potuto es-
sere evidenziati con piu nettezza.

' Vale la pena di ricordare come, in un intervento coevo alla sottoscrizione del docu-
mento analizzato in testo, I'assessore regionale al lavoro dell’epoca sottolineava la “inanita, in
un mercato del lavoro come il nostro, di politiche attive del lavoro separate — come sono
sempre state storicamente, e come tuttora sono — da politiche di sviluppo, e in particolare da
politiche industriali [...] caratterizzate per il sostegno alla crescita dimensionale delle im-
prese, al ricorso alle nuove tecnologie, alla costante ricerca della qualita del lavoro (qualifica-
zione e stabilita) e al rispetto dell’ambiente: insomma, per lo sforzo di suscitare e accompa-
gnare il progressivo superamento del vecchio modello di specializzazione produttiva” (cosi
BaRBIERL, La lotta alla precarieta in un mercato del lavoro dualistico, in LEON e REALFONZO (a cura
di), L’economia della precarieta, atti del convegno de Il Manifesto del 9 ottobre 2007, Manifesto-
libri, 2008, pp. 213-218 e qui p. 215).
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3. La disciplina dell’apprendistato professionalizzante

Il quadro appena delineato contribuisce a spiegare le scelte regolative
compiute con la legge regionale 22 novembre 2005 n. 13, in materia di ap-
prendistato professionalizzante.

Chiamata a regolare 1 profili formativi dello stesso, la Regione Puglia
ha chiaramente inteso valorizzare la duplice funzione che il contratto di
apprendistato puo assolvere nel mercato del lavoro. Da un lato, infatti, esso
¢ uno strumento a disposizione del datore di lavoro per costruire in colla-
borazione con gli enti di formazione, e quindi per internalizzare, compe-
tenze e abilita professionali adeguate allo stadio di evoluzione dei processi
produttivi. Dall’altro lato, esso costituisce un’occasione a disposizione del
lavoratore per crescere professionalmente e non soltanto per inserirsi in un
determinato contesto organizzativo e produttivo.

Questa valorizzazione ha avuto luogo operando scelte innovative con
riferimento sia alla struttura, sia ai contenuti della formazione dell’appren-
dista.

Per quanto concerne il primo profilo, la legge regionale ha previsto un
generale e significativo innalzamento del monte ore di formazione formale
da impartire all’apprendista rispetto alla soglia minima fissata dalla legge na-
zionale incrementando in modo piu che proporzionale il monte ore annuo
di formazione spettante al lavoratore in relazione alla durata del rapporto
negoziale. La diposizione regionale, pitl precisamente, stabilisce che il per-
corso formativo non possa essere inferiore a duecentoquaranta ore se il
contratto di apprendistato ha durata biennale ed arriva ad imporre un
monte di ottocentonovantuno ore se il contratto di apprendistato ha durata
superiore a cinque anni e sino a sei anni'.

In tal modo, ferma restando la competenza dell’autonomia individuale
a fissare la durata del rapporto negoziale nel rispetto del tetto stabilito dalla
contrattazione collettiva nazionale, il legislatore regionale ha inteso, innanzi
tutto, garantire una maggiore consistenza degli stessi interventi formativi
ma anche, con ogni evidenza, scoraggiare il ricorso opportunistico a que-
sto schema negoziale da parte di datori di lavoro interessati soltanto a lu-
crare, per il maggior numero possibile di anni, 1 vantaggi economici deri-

'3 Per un approfondimento di quest’ultimo tema in relazione alle politiche del diritto
nazionale, sia consentito il rinvio a PINTO e Voza, Il Governo Berlusconi e il diritto del lavoro:
dal Libro Bianco al disegno di legge delega, in RGL, 2002, 1, p. 458 (anche nt. 7).

4 Cfr. art. 3, co. 2, L.r. n. 13/05.



372

osservatorio

vanti dalla possibilita di sotto-inquadramento del lavoratore e dal godi-
mento dei benefici economici e contributivi connessi a questa tipologia
contrattuale.

Per quanto attiene ai contenuti della formazione impartita all’appren-
dista, invece, il legislatore regionale ha posto in essere una scelta diretta ad
impedire — per cosl dire — le “chiusure cognitive” delle organizzazioni pro-
duttive e che presuppone I'intento di facilitare, anche attraverso il recluta-
mento degli apprendisti, il superamento del modello di specializzazione
produttiva attualmente prevalente sul territorio regionale.

Infatti, la legge regionale ha previsto che la formazione formale debba
essere svolta “prevalentemente all’esterno dell’azienda”, lasciando alla con-
trattazione collettiva la definizione delle ulteriori “modalita” di erogazione
della formazione cosi come previsto dall’art. 49, co. s, lett. b, d.1lgs. n.
276/03%.

Orbene, poiché la formazione impartita all’esterno dell’'impresa non
puo che essere teorica e il fatto che sia stata effettivamente impartita ¢ piu
facilmente verificabile, la legge regionale consegue piu obiettivi contempo-
raneamente. In primo luogo, infatti, essa rende inutile la stipulazione di
contratti di apprendistato per quei datori di lavoro interessati, anziché alla
formazione del lavoratore, alla mera riduzione del costo del lavoro che la
stipulazione di questo contratto assicura. Inoltre, la legge evita che la for-
mazione del lavoratore possa essere ridotta a mero addestramento pratico
che, come noto, costituisce attualmente il tratto caratterizzante del con-
tratto di inserimento. Infine, e come gia anticipato, costringendo I'impresa
ad aprirsi all’esterno, la legge regionale tende ad impedire che la forma-
zione del lavoratore si esaurisca nella mera riproduzione del “saper fare” gia
presente nell’organizzazione produttiva e a fornire alle persone gli stru-
menti di base di cui hanno bisogno per continuare, nel lungo termine, a
perfezionare la propria professionalita.

E significativo evidenziare, peraltro, che tale operazione di valorizza-
zione della formazione extra aziendale non si traduca in un aggravio di co-
sti per 1 datori di lavoro, poiché i relativi oneri, per espressa statuizione del
legislatore regionale, sono a carico esclusivo dell’ente regionale, che prov-
vede al finanziamento del sistema attraverso 1’erogazione di voucher forma-
tivi's.

IS Cfr. art. 3, co. 4, L.r. 13/05.
10 Cf. art. 8, co. 1, Lt 13/05.
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Per completezza di discorso, conviene altresi sottolineare come, sem-
pre sul piano dei contenuti formativi, il legislatore regionale abbia ritenuto
inopportuno demandare totalmente all’autonomia individuale la defini-
zione del programma formativo, ragione per cui ha delimitato le possibilita
di scelta del datore di lavoro all’interno di un ventaglio di progetti ofterti
dagli enti di formazione accreditati dalla Regione e, soprattutto, inseriti in
un catalogo preventivamente approvato dalla Regione medesima, sentite le
organizzazioni datoriali e sindacali, anche per il tramite degli enti bilate-
rali'”. Nel caso in cui la formazione debba essere erogata in territorio di-
verso da quello pugliese, poi, il programma formativo pud essere indivi-
duato anche tra quelli offerti dagli enti accreditati da altre Regioni™. In tal
modo, la paternita del progetto assicura il rispetto di standard qualitativi
della formazione teorica destinata agli apprendisti; mentre restano affidate
all’autonoma responsabilita del datore di lavoro I'individuazione del pro-
gramma formativo piu adeguato al caso concreto e la definizione delle
forme piu appropriate di raccordo tra formazione interna ed esterna all’a-
zienda (meglio: tra il tutore aziendale e I'ente di formazione accreditato).

4. 11 contrasto al lavoro irregolare

Lattenzione alle connessioni esistenti tra lavoro e sviluppo economico
¢ palese anche nella manovra di contrasto al lavoro irregolare contenuta
nella legge regionale 26 ottobre 2006 n. 28.

Questa, in particolare, si articola in tre diverse misure o azioni tra loro
combinate. Il potenziamento e il miglioramento qualitativo dell’attivita
ispettiva e di controllo, infatti, sono combinati con il sostegno all’emersione
del lavoro irregolare (e quindi, in definitiva, con una sanatoria delle situa-
zioni pregresse) nonché con un ambizioso intervento di politica econo-
mica diretto ad escludere le imprese che fondano la propria competitivita
sulla riduzione illecita del costo del lavoro dalla distribuzione delle risorse
finanziarie pubbliche o, se si preferisce, ad impiegare la massa ingente di

7 Cfr. art. 7, co. 1, L.r. 13/05. Ovviamente, nulla vieta che il datore di lavoro e 'ente di
formazione concordino i contenuti e la struttura dei programmi formativi (cosa che, anzi, ¢
accaduta allorché datori di lavoro erano grandi imprese e la formazione riguardava gruppi
sufficientemente consistenti di lavoratori). Resta ferma in ogni caso, pero, la validazione da
parte della Regione.

8 Cfr. art. 8, co. 2, Lr. 13/05.
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queste risorse per incentivare la transizione del sistema economico verso
un diverso modello di competitivita.

Orbene, se le prime due misure hanno un’indubbia rilevanza pratica,
¢ ovviamente la terza quella che merita la maggiore attenzione in questa
sede.

Essa, in particolare, si articola in due distinti dispositivi il primo dei
quali, ben noto ai giuslavoristi, ha anche leffetto di parificare 1 costi del la-
voro tra imprese operanti nel medesimo settore produttivo favorendo l'af-
fermazione di quelle piu efficienti. La legge regionale, infatti, prevede un
obbligo di inserimento della cd. clausola sociale in una serie di atti e prov-
vedimenti attraverso 1 quali la Regione, gli enti dalla stessa partecipati e le
aziende sanitarie erogano benefici economici ai privati. Pit precisamente,
I'obbligo in questione concerne capitolati di appalto di opere e servizi
della Regione Puglia, delle Aziende sanitarie e degli Enti partecipati dalla
Regione stessa; bandi regionali finalizzati all’erogazione da parte della Re-
gione Puglia di risorse finanziarie rinvenienti da fondi comunitari, nazio-
nali e regionali in favore di datori di lavoro (siano essi imprenditori o
meno); provvedimenti di concessione di benefici accordati a qualsiasi titolo,
e anche in via indiretta, dalla Regione Puglia a favore di datori di lavoro
(ancora una volta a prescindere dalla loro qualificazione imprenditoriale)™.

Orbene, per effetto dell’inserimento della clausola cd. sociale, 1 datori
di lavoro sono obbligati ad applicare o a far applicare nei confronti dei la-
voratori dipendenti — o, nel caso di cooperative, dei soci lavoratori (a pre-
scindere dalla qualificazione giuridica del loro rapporto di lavoro) — i con-
tratti collettivi nazionali e territoriali del settore di appartenenza del datore
di lavoro che siano stipulati dalle organizzazioni sindacali dei lavoratori e
dalle associazioni dei datori di lavoro comparativamente pitl rappresentative
sul piano nazionale.

I1 secondo, e ben piu innovativo dispositivo, invece, ¢ rappresentato
dall’introduzione della “congruita della forza lavoro occupata” dal datore di
lavoro quale condizione giuridica essenziale — ed ulteriore rispetto a quelle
gia previste dalle norme speciali — «per 'accesso a qualunque beneficio
economico e normativo, per la partecipazione a bandi e/o gare d’appalto,
per il godimento di erogazioni da parte della Regione Puglia, a qualunque
titolo, anche in forma indiretta, di fondi comunitari, nazionali e regio-

9 Cfr. anche il Regolamento regionale di attuazione 27 novembre 2009 n. 31 (in
B.UR.P n. 191 del 30 novembre 2009).
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nali»*°. I flussi di denaro pubblico, in altri termini, sono indirizzati verso i
datori di lavoro che, in quanto occupano un numero di lavoratori “con-
gruo” rispetto allo scopo produttivo, forniscono maggiori garanzie circa
I'impiego regolare di manodopera e cid, per converso, sortisce appunto
Peffetto di penalizzare quelli che — presumibilmente e salvo prova contra-
ria — si sono assicurati margini di competitivita mediante la violazione delle
norme lavoristiche o previdenziali e il contenimento (illecito) dei costi di
produzione.

In concreto, poi, la congruita della manodopera impiegata costituisce
Iesito di un giudizio sull’organizzazione produttiva reso in base a determi-
nati standard di normalitd tecnico-produttiva precedentemente fissati per
settori produttivi e per classe dimensionale delle imprese e denominati “in-
dici di congruitd”. Sono questi ultimi, infatti, a definire in via generale “il
rapporto tra la quantitd e la qualitd dei beni e dei servizi offerti dai datori
di lavoro, imprenditori o non imprenditori, e la quantita delle ore lavorate
[...]7°n

In questa sede, conviene evidenziare come la tecnica normativa utiliz-
zata riveli la valutazione politica sottesa. Il legislatore regionale, infatti, af-
fianca al tradizionale strumento delle sanzioni repressive, fondato sul dispo-
sitivo controllo/sanzione e concretamente utilizzabile in un numero di casi
ristretto rispetto a quelli in cui la regola di condotta deve trovare applica-
zione, una sanzione premiale o positiva, il cui tratto distintivo ¢ rappresen-
tato dalla promozione delle condotte considerate socialmente desiderabili.
11 legislatore, insomma, non impone determinate condotte (reprimendo i
comportamenti devianti), ma si limita ad incentivarle associandovi una po-
sizione di vantaggio. Ciascun soggetto rimane libero di tenere o non tenere
il comportamento incentivato “ma, se esercita la sua liberta nel senso pre-
ferito dal legislatore, acquista il diritto alla posizione di vantaggio pro-
messa’>?,

Orbene, 'adozione di una simile tecnica di intervento, come antici-
pato, ¢ fondata su una precisa valutazione politica circa le caratteristiche e
le dimensioni raggiunte dal fenomeno del lavoro nero: non pit un com-

20 Cfr. art. 1, co. 8, L.r. 28/2006.

2! Cfr. art. 2, co. 3, L.r. 28/2006. La disposizione ammette espressamente la possibilita di
una “deviazione percentuale dall’indice individuato che sia da considerare normale”.

2 GAROFALO, Tecnica degli incentivi e promozione dell’occupazione, in Diritto al lavoro e poli-
tiche dell’occupazione, in RGL, suppl. al n. 3, 1999, p. 72.
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portamento deviante di un numero ristretto di datori di lavoro, e che
quindi pud essere efficacemente contrastato e represso sul piano indivi-
duale, bensi un comportamento di massa ed un fattore strutturale degli at-
tuali assetti produttivi, e di alcuni settori economici in modo particolare,
che produce effetti distorsivi anche sulla dinamica concorrenziale e giusti-
fica un’azione pubblica di riequilibrio proprio su quest’ultimo piano*.

5. Alcune conclusioni

Tracciare un bilancio dell’applicazione delle leggi regionali in discorso
¢ ancora prematuro, e non solo per la difficolta di stimare e valutare gli ef-
fetti strutturali delle stesse.

Pesano, in tal senso, le fortissime resistenze politiche e culturali che
entrambi 1 provvedimenti legislativi hanno incontrato nel corso del tempo
e che si sono tradotte o in una moltiplicazione di difficolta applicative
spesso capziose, come ¢ avvenuto con riferimento alla disciplina dell’ap-
prendistato; o perfino nella mancata implemen-tazione della legge, come
nel caso della verifica di congruita.

Per quanto riguarda lapprendistato professionalizzante, ¢ noto come
proprio sul riparto delle competenze legislative in materia di formazione
dell’apprendista si sia sviluppato un aspro conflitto di attribuzioni tra Stato
e Regioni deciso dalla Corte Costituzionale con le pronunce 28 gennaio
2005, n. 50; 7 dicembre 2006, n. 406 (e, sulla traccia di questa 19 dicembre
2006 n. 425; 2 febbraio 2007 n. 21; 6 febbraio 2007 n. 24); e, infine, 14 mag-
glo 2010 n. 1764,

Ma resistenze sono state opposte anche dalle parti sociali. Gia I'intesa
sulle linee generali del disegno di legge, sottoscritta il 14 ottobre 2005 dalla
maggioranza delle organizzazioni rappresentative dei datori di lavoro e dei

3 In termini, BARBIERL., Intervento alla tavola rotonda * Premialita, controllo, repressione, la de-

finizione di una strategia di intervento in materia di lavoro illegale”, in PINTO (a cura di), Le politi-

che pubbliche di contrasto al lavoro irregolare, Cacucci, 2007, rispettivamente p. 159 e p. I61.

*4 Per un commento a questa giurisprudenza, v. almeno BarBiert, Apprendistato profes-
sionalizzante: leale collaborazione impossibile (per ora); CruccioviNo, Stato, Regioni, autonomia pri-
vata nell’apprendistato professionalizzante; ¢ GARATTONL, La formazione aziendale nell’apprendistato
ex art. 49 comma 5-ter, d.lgs. n. 276/2003 dopo la sentenza n. 176/2010 della Corte Costituzionale,
tutti in RIDL, 2010, II, rispettivamente pp. 1070, 1089 e 1099; nonché D’ONGHIA, Ancora una
pronuncia della Corte Costituzionale sul riparto di competenze fra Stato e Regioni in tema di appren-
distato, in RGL, 2010, 11, p. 644.
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lavoratori?s, non aveva ricevuto il consenso della Confindustria, dalla Col-
diretti e dalla c1st. Ma le posizioni datoriali e sindacali si sono ulterior-
mente diversificate allorché, in occasioni dei rinnovi contrattuali, alcuni
contratti collettivi hanno riconosciuto la cd. capacitd formativa delle im-
prese e, di conseguenza, hanno consentito ai datori di lavoro di impartire
agli apprendisti una formazione esclusivamente interna®.

Nei fatti, cio che ¢ dato registrare al momento ¢ una diminuzione
percentuale delle assunzioni con contratto di apprendistato, dato che evi-
dentemente si presta ad essere interpretato come segno dell’avvenuto con-
seguimento di uno degli obiettivi del legislatore: quello, cioe, di disincen-
tivare il ricorso sistematico all’apprendistato professionalizzante quale stru-
mento diretto esclusivamente a ridurre il costo del lavoro.

Resta da capire, peraltro, se nel prossimo futuro la Regione Puglia
confermera le scelte regolative compiute nel 2005, considerato che an-
ch’essa ha sottoscritto U'intesa tra Governo, Regioni, Province Autonome e
Parti sociali sul “rilancio dell’apprendistato” la quale, appunto, contiene op-
zioni politiche completamente diverse (ad iniziare dalla “valorizzazione
della componente della formazione aziendale”)7.

Perfino pit contrastata sul piano sociale ¢ la vicenda relativa alla con-
gruitd della manodopera e all’approvazione dei relativi indici e cid nono-
stante la loro introduzione fosse stata auspicata gia nella piattaforma sinda-
cale unitaria “Contro il lavoro nero” del 18 luglio 2006 e tale indicazione sia

stata successivamente seguita anche dal legislatore nazionale®.

>3 E, pitl precisamente, da Confapi, Confartigianato, Confesercenti, cNa, CLAAIL, Lega
delle Cooperative, Confcooperative, Confcommercio, ABI, CGIL, UIL, UGL.

26 possibilitd apertamente sostenuta dalla maggioranza politico-parlamentare di centro
destra dapprima con l'introduzione nel testo dell’art. 49, d.lgs. 276/03 del comma s bis (av-
venuta con larticolo 13, d.l. 14 marzo 2005 n. 35, convertito con modificazioni in 1. 14 mag-
gio 2005 n. 80); e, successivamente, anche con 'introduzione del co. s fer (aggiunto dall’arti-
colo 23, co. 2, d.I. 25 giugno 2008 n. 112, come modificato dalla 1. 6 agosto 2008 n. 133, in
sede di conversione), peraltro dichiarato parzialmente incostituzionale proprio con la sen-
tenza n. 176 del 2010.

27 intesa di cui al testo ¢ stata sottoscritta il 27 ottobre 20T0.

2811 riferimento & ai commi 1173 e 1174 dell’articolo unico della legge 27 dicembre
2006 n. 296, ma anche all’art. 118, co. 6-bis, d.1gs. 12 aprile 2006 n. 163, dopo la riformula-
zione operata dall’art. 2, co. 1, lettera a), n. 4, d.lgs. 11 settembre 2008 n. 152. Sull'importante
evoluzione normativa registrata nel settore degli appalti di opere pubbliche, v. DE SancrTis,
L'edilizia trasparente. Il DURC contro il sommerso: da un’idea Filca alla riforma Biagi, Edizioni La-
VOTO, 2003, spec. p. 32 ss.; e, piu di recente, PINTO, Sanzioni promozionali e indici di congruita
nelle politiche di contrasto al lavoro irregolare, in RGL, 2008, 1, p. 47 ss.

377



378

osservatorio

Lelaborazione e la sperimentazione degli indici di congruita, in ef-
fetti, ¢ stata portata avanti dalla Regione Puglia in modo celere e, fino al
mutamento della maggioranza politica in Parlamento e alla conseguente
abrogazione delle norme statali in materia®®, anche in modo coordinato
con il Ministero del Lavoro.

La concertazione prevista dalla legge regionale ai fini della definizione
degli indici di congruita, tuttavia, non ¢ andata oltre la presentazione uffi-
ciale alle parti sociali del “Documento tecnico per la costruzione degli in-
dici di congruita”®. Ad oggi, quindi, la legge regionale risulta essere inat-
tuata in un suo punto qualificante mentre, tra le organizzazioni sindacali,
una ricorrente richiesta di ripresa del processo concertativo proviene sol-
tanto dalle federazioni rappresentative dei lavoratori agricoli.

Si ¢ in presenza, insomma, di uno stallo politico significativo, solo par-
zialmente spiegabile con la novitd e la complessita tecnica degli indici di
congruita.

Considerati gli approdi, ¢ quindi evidente che la “via pugliese alla re-
golazione del lavoro”3' abbia un futuro estremamente incerto non soltanto
per la straordinaria resistenza opposta dagli assetti economico-produttivi
consolidati, ma soprattutto perché la strategia politica complessiva che vi ¢
sottesa stenta a diffondersi e a diventare patrimonio comune degli attori
coinvolti. Circostanza, quest’ultima, che conferma ancora una volta i limiti
dello strumento legislativo allorché debba incidere su un contesto egemo-
nizzato da un diverso orientamento culturale.

9 Abrogazione disposta dall’art. 39, co. 10, lett. #, d.1. 112/08, convertito, con modifica-
zioni, in legge 133/08.

3° Tale “Documento tecnico” & stato presentato dall’Assessore regionale al Lavoro alle
parti sociali il 18 giugno 2007 ed & pubblicato in PINTO (a cura di), Le politiche pubbliche di
contrasto al lavoro irregolare, cit., p. 195 ss.

3 Despressione & mutuata da GRECO, op. cit.
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Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Office Automation

Orizzonti economici

Orientamenti della giurisprudenza del lavoro

Public Choice

Politica del diritto

Politica e economia

Politica internazionale

Personale e lavoro

Public Law

Previdenza sociale

La previdenza sociale nell’agricoltura

Prospettiva sindacale

Psicologia e lavoro

Prospettive sociali e sanitarie

Quaderni Banca Toscana

Quaderni costituzionali

Quaderni di diritto del lavoro e delle relazioni industriali
Quaderni di diritto e politica ecclesiastica

Quaderni della Fondazione Aristeia

Quaderni della Funzione pubblica Cgil

Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno

Questione giustizia

Quaderni Isfol

Quaderni di industria e sindacato

Quaderni di informazione Svimez

Questione Lavoro

Quaderni del Pluralismo
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390 abbreviazioni

QS Quale Stato

QRIDL Quaderni della Rivista italiana di diritto del lavoro
QRS Quaderni di Rassegna sindacale

RA Rivista amministrativa

Racc. cG Raccolta della giurisprudenza della Corte di giustizia CE
RADC Rassegna di diritto civile

RADP Rassegna di diritto pubblico

RAE Revue des affaires européennes

RATb Rivista dell’arbitrato

RArbeit Recht der Arbeit

RASDPE Rassegna di Diritto pubblico europeo

Rase La responsabilitd amministrativa delle societa e degli enti
RCD Rivista critica del diritto privato

RCG Rivista della cooperazione giuridica internazionale
RCOOp Rivista della cooperazione

RCP Responsabilita civile e previdenziale

RCS Rassegna del Consiglio di Stato

RD Raccueil Dalloz

RDA Rivista di diritto agrario

RDC Rivista di diritto civile

RDCom Rivista di diritto commerciale

RDE Rivista di diritto europeo

RDI Rivista di diritto industriale

RDICL Rivista di diritto internazionale e comparato del lavoro
RDInt Rivista di diritto internazionale

RDIPP Rivista di diritto internazionale privato e processuale
RDL Rivista di diritto del lavoro

RDN Rivista del diritto della navigazione

RDP Rivista di diritto processuale

RDPC Rivista di diritto e procedura civile

RDPE Rassegna di diritto pubblico europeo

RDPU Rivista di diritto pubblico

RDS Rivista di diritto sportivo

RSDI Rivista di storia del diritto italiano

RDSOC Revista de derecho social

RDSS Rivista del diritto della sicurezza sociale

RDT Revue de droit de travail

RDUE Revue du droit de I'Union européenne

RE Rassegna economica

RECON WP RECON Online Working Papers, wuwi.reconproject.eu



REDT
Rep. FI
Rep. GC
Rep. GI
RevDP
RevE
Rev. soc.
RFDA
RFDUC

RG

RGA
RGCT
RGE

RGL
RGLVeneto
RGM
RGPolizia
RGQServ. Pubbl.
RGS
RGSanitd
RGSat.
RIDL
RIDPC
RIDPP
RIDU

RIE

RIFD
RIMEDL
RIML
RINFD
RIPP

RIPS
RISG
RISP

RIT

RJS

RL

RMC

RP

abbreviazioni

Revista espafiola de derecho del trabajo

Repertorio del Foro italiano

Repertorio della Giustizia civile

Repertorio della Giurisprudenza italiana

Revue de droit public

Revue Europe

Revue des sociétés

Revue francaise de droit administratif

Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense

Redazione Giuftre

Rivista giuridica dell’ambiente

Rivista giuridica della circolazione e dei trasporti
Rassegna giuridica dell’Enel

Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale
Rassegna giuridica lavoro Veneto

Rivista giuridica del Mezzogiorno

Rivista giuridica della Polizia

Rivista Giuridica Quadrimestrale dei Servizi Pubblici
Rivista giuridica della scuola

Rassegna giurisprudenziale della Sanita

Rivista giuridica sarda

Rivista italiana di diritto del lavoro

Rivista italiana di diritto pubblico comunitario
Rivista italiana di diritto e procedura penale

Rivista internazionale dei diritti dell’'uomo

Rivista italiana di economia

Rivista italiana di filosofia del diritto

Rivista italiana di medicina legale

Rivista degli infortuni e malattie professionali
Rivista internazionale di filosofia del diritto

Rivista italiana di previdenza sociale

Rivista italiana di politiche pubbliche

Rivista italiana di scienze giuridiche

Rivista italiana di scienza politica

Revue internationale du travail

Revue de jurisprudence sociale

Relaciones laborales

Revue du Marché commun et de 'Union européenne
Ragion pratica
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392 abbreviazioni

RPA Rassegna parlamentare

RPE Rivista di politica economica

RPEC Rivista di diritto pubblico dell’economia

RPP Eti - Rivista della previdenza pubblica e privata
RPS Revista de Politica Social

RQM Revue du Quart Monde

RS Rassegna sindacale e Nuova rassegna sindacale
RSoOC Rivista delle societa

RSPI Rivista di studi politici internazionali

RT Revista de trabajo

RTDE Revue trimestrielle de droit européen

RTDP Rivista trimestrale di diritto pubblico

RTDPC Rivista trimestrale di diritto e procedura civile
RTDPRC Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia
RTSA Rivista trimestrale di scienza amministrativa

RU Risorse Umane

SD Sociologia del diritto

SE Studi emigrazione

SI Studium iuris

SJEG La Semaine Juridique Edition Générale

SK Sociaalrechtelyke kroniken

SL Sociologia del lavoro

SM Stato e mercato

SMR Sloan Management Review

SO Sviluppo e organizzazione

Societa Le Societa

SP Sanita pubblica

ss Sicurezza sociale

su Studi urbinati

TAR I tribunali amministrativi regionali

TE Travail et emploi

Temi Temi

TG Toscana giurisprudenza

TL Temas Laborales

TP Teoria politica

Transfer Transfer, European Review of Labour and Research
TVVS Tiyndschrift voor Vennotschappen Verenigingen

en Stichtingen
UA Urbanistica e appalti
UCLR University of Chicago Law Review



UPLR

VN

wb JCLS

WD

WESoc.

wp

WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”

WSIM
YEL
YLJ
ZA
ZIpP

abbreviazioni 393

University of Pennsylvania Law Review
Vita Notarile

Web Journal of Current Legal Studies
World Development

Work, Employment and Society

World Politics

Working Papers C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”,
www. lex.unict.it /eurolabor /ricerca /wp

wsI - Mitteilungen

Yearbook of European Law

Yale Law Journal

Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
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