AN
Venti Maggio

BIBLIOTECA DEL CENTRO STUDI DI
DIRITTO DEL LAVORO EUROPEO
“Massimo D’Antona”

oIV,
&* I

()

& ®

\ z
g

E\L'ﬂ

) 2

& »

‘1438 °

Centre for the Study of

Uni\/el‘Sitf:l . - European Labour Law
e

di Catania “MASSIMO D’ANTONA

B N el Yl


http://www.csdle.lex.unict.it/

Con contributi di

VALERIO SPEZIALE, Universita di Chieti-Pescara

FABIO RAVELLI, Universita di Brescia

FRANCO CARINCI, Universita di Bologna

FIORELLA LUNARDON, Universita del Piemonte orientale
MARINA BROLLO, Universita di Udine

Luca RATTI, Universita di Bologna

FRANCESCA MARINELLI, Universita di Milano

LORENZO ZoPpPOLI, Universita di Napoli “Federico II”
ORSOLA RAZZOLINI, Universita "L. Bocconi"

VALERIO TALAMO, Dipartimento della Funzione pubblica di Roma

2022 - UNIVERSITA DEGLI STUDI DI CATANIA
Piazza Universita, 2 - 95131 Catania — www.unict.it
© 2009 CENTRO STUDI DI DIRITTO DEL LAVORO EUROPEO "MASSIMO D'ANTONA" - salvi i diritti riservati - www.csdle.lex.unict.it
ISBN 9791280569240



http://www.csdle.lex.unict.it/

'ala
Venti Maggio
Lv BIBLIOTECA DEL CE%iDI DI

DIRITTO DEL LAVORO EUROPEO
“MASSIMO D’ANTONA”

n. 1/2009

SOMMARIO

La giurisprudenza del lavoro ed il 'diritto vivente' sulle regole interpretative
Valerio Speziale 1

Eta pensionabile nel pubblico impiego e discriminazioni di sesso secondo la Corte di giustizia (C-46/07)
Fabio Ravelli 45

Tecnica e politica delle citazioni
Franco Carinci - Fiorella Lunardon - Marina Brollo 56

Agency Work and the Idea of Dual Employership: A Comparative Perspective
Luca Ratti 87

Le conseguenze del contratto a termine sostanzialmente privo di causale giustificativa: tra categorie civilistiche
e ambigue risposte del legislatore
Francesca Marinelli 122

Una dichiarazione d’intenti: I’Accordo quadro 22 gennaio 2009 sulla riforma degli assetti contrattuali
Franco Carinci 142

La contrattazione collettiva dopo la delega

Lorenzo Zoppoli 157
La privatizzazione del pubblico impiego alla prova del terzo Governo Berlusconi: dalla I. n. 133/2008 alla I.d. n.
15/2009

Franco Carinci 169

Contitolarita del rapporto di lavoro nel gruppo caratterizzato da “unicita di impresa”
Orsola Razzolini 200

Pubblico e privato nella legge delega per la riforma del lavoro pubblico
Valerio Talamo 238



1
2
3
4
5.
6
7
8

Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

La giurisprudenza del lavoro ed il 'diritto vivente' sulle regole interpretative”

Valerio Speziale

. La giurisprudenza oggi e 'uso delle tecniche interpretative
. La crisi delle tecniche interpretative

. La «liberta» del giudice nella applicazione della legge

. L'art. 12 delle preleggi ed il dibattito sulla interpretazione
Il «nichilismo interpretativo»: critica

. Il «diritto vivente» e I'interpretazione

. Le regole sull’interpretazione introdotte dal «diritto vivente»

2
4
7
9
15

19
23

. U'«autorita» del diritto vivente sulla interpretazione e la necessita di regole «a priori» sulla

attivita interpretativa 26
9. 'applicazione delle tecniche interpretative in alcune sentenze 29
10. Il giudice come «legislatore di ultima istanza»: critica 35
11. Le regole sull'interpretazione e le dinamiche sociali 36
Riferimenti bibliografici 39
Abbreviazioni 43

* Originariamente pubblicato come WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona".IT — 82/2009



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

1. La giurisprudenza oggi e 'uso delle tecniche interpretative

Non vi & dubbio che negli ultimi anni gli orientamenti giurisprudenziali hanno acquisito un’impor-
tanza sempre maggiore e condizionano in misura superiore al passato il dibattito giuridico, poli-
tico e sociale. Il rilievo crescente della giurisprudenza non & soltanto quantitativo, come attesta
I'aumento esponenziale delle sentenze della Cassazione rispetto agli anni ‘80 e '90, ma anche
qualitativo. Questa realta non dipende soltanto dall’laumento della regolamentazione legislativa
(a tutti livelli, centrali e locali) e normativa in genere (regolamenti, atti amministrativi «generali»,
contratti ed accordi collettivi ecc.). L'incremento regolativo e certamente importante, perché de-
termina una espansione dei diritti individuali e collettivi, amplia la «giustiziabilita» delle situazioni
concrete ed enfatizza il ruolo di mediazione sociale del giudice nel momento in cui interpreta ed
applica le disposizioni. E non e un caso che la stampa, proprio per il ruolo piu significativo svolto
dalle sentenze sulla vita quotidiana dei cittadini, dedica ampio spazio alle decisioni piu eclatanti.
La giurisprudenza, tuttavia, svolge un ruolo sempre piu rilevante anche in mancanza di fonti nor-
mative espresse o con la reinterpretazione in senso evolutivo di normative esistenti. In relazione
al primo aspetto e sufficiente pensare che la «supremazia» del diritto comunitario su quello na-
zionale ed i rapporti tra i due ordinamenti & stato originariamente definito da alcune importanti
decisioni della Corte Costituzionale e della Corte di Giustizia Europea (oltre che della Cassazione),
in assenza di disposizioni espresse che regolino la material. Mentre, per quanto attiene, ad esem-
pio, ai confini del danno risarcibile, la Corte Costituzionale e la Cassazione, a normativa invariata,
hanno esteso in modo rilevante i limiti e le tipologie dei danni non patrimoniali. Molti altri esempi
si potrebbero fare, anche in relazione alla giurisprudenza del lavoro (come dimostrano, ad esem-
pio, gli orientamenti della Corte Costituzionale e della Cassazione in materia di licenziamento di-
sciplinare ed applicazione dell’art. 7 dello statuto dei lavoratori).

Lo studioso del diritto del lavoro € certamente meno sorpreso di quanto sta accadendo. La sua
materia, infatti, da sempre e fortemente condizionata dalla giurisprudenza. Basta pensare al di-
ritto sindacale, dove, in alcuni casi la disciplina si basa su un complesso ed articolato diritto giuri-
sprudenziale emanato in assenza totale di regole legislative, o con I'adattamento di norme pen-
sate per contesti giuridici completamente diversi. Si consideri, ad esempio, lo sciopero nel settore
privato che si fonda soltanto sull’art. 40 Cost. e sulla giurisprudenza costituzionale e ordinaria.
Oppure le disposizioni del codice civile relative ai contratti collettivi di diritto corporativo, che
erano fonti del diritto e che sono state reinterpretate ed applicate dai giudici ai contratti collettivi
attuali generalmente considerati come espressione di autonomia privata collettiva. Si pensi, in
particolare, alla giurisprudenza (ormai superata) sull’art. 2070 c.c.2 0 a quella sull’art. 2077. Ana-
loghe considerazioni possono essere estese anche al diritto del rapporto individuale di lavoro, in
tema, ad esempio, di «giusta retribuzione» ai sensi dell’art. 36 Cost. o, in tempi piu recenti, per la
qualificazione del licenziamento per giustificato motivo oggettivo quale estrema ratio. Tuttavia il
lavorista, anche se pil abituato alla influenza e dinamicita del diritto giurisprudenziale, non puo
non essere stupito di quanto sta accadendo.

1 Qui ovviamente ci si riferisce a norme di raccordo tra fonti comunitarie e nazionali, perché & evidente che la interpretazione della
giurisprudenza non si regge sul vuoto, ma sulle disposizioni dei Trattati UE e CE e sulla Costituzione.

2 |"applicabilita dell’art. 2070 c.c. ai contratti collettivi di diritto comune & stata negata dalla Cassazione soltanto dalla meta degli anni
novanta (Cass., S.U., 26.3.1997 n. 2665, GC, 1997, |, 1999 e molte altre successive).
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Vi & in primo luogo una evidente instabilita degli orientamenti giurisprudenziali. Rispetto al pas-
sato, i contrasti sono notevolmente aumentati e stentano a consolidarsi in un orientamento uni-
forme. Il fenomeno si registra tra i giudici di merito e nella Sezione Lavoro della Cassazione, che,
seppure unica nella struttura, esprime giudizi assai diversi a seconda dei magistrati che la com-
pongono. Anche la funzione delle Sezioni Unite sembra essersi affievolita. Sentenze pensate per
mettere un punto fermo su materie contrastate vengono subito (o quasi subito) immediatamente
smentite dalla stessa Corte suprema o dai giudici dei diversi gradi di giudizio, in molti casi senza
neanche dare conto della esistenza di un precedente che — anche se non vincolante da un punto
di vista strettamente giuridico — dovrebbe quantomeno essere preso in considerazione per moti-
vare per quale ragione non lo si voglia seguire. L'impressione € quella di un generale «affievoli-
mento» dell’autorita del precedente giurisprudenziale sia dal punto di vista gerarchico (la Cassa-
zione o le sentenze interpretative della Corte Costituzionale sui giudici di merito), sia per quanto
attiene al vincolo interpretativo (almeno sotto la forma di una motivazione che spieghi il perché
si intenda non aderire ad un certo orientamento).

L'insoddisfazione & ancora maggiore se si analizzano le argomentazioni utilizzate nelle sentenze.
In alcuni casi la motivazione & cosi carente (ridotta in poche righe che nulla, o quasi, dicono sulle
ragioni in base alle quali si e giunti ad una certa conclusione), da sollevare il dubbio che si possa
considerare rispettato il canone costituzionale dell’obbligo di motivare i provvedimenti giurisdi-
zionali (art. 111, c. 6, Cost.). In altre decisioni si nota una mancanza di coerenza interna nelle
giustificazioni adottate (che appaiono logicamente deboli o contraddittorie), o fondate su argo-
menti del tutto opinabili. L'insoddisfazione non ¢ relativa ai contenuti delle decisioni. Questi ultimi
sono sempre discutibili e dipendono da tante diverse variabili (tra cui le capacita, le conoscenze
e le opzioni di valore da cui ciascun giurista e influenzato). Il rilievo negativo piu evidente ¢ la
carenza nell’'uso delle regole interpretative.

Le sentenze si riferiscono a casi concreti che nascono dall’applicazione di testi normativi espressi
in fonti legali o in atti contrattuali. Il giurista o I'operatore del diritto si attenderebbero che il
giudice, quando interpreta questi testi per risolvere la controversia, lo faccia utilizzando delle re-
gole che, oltre ad essere racchiuse in disposizioni di legge (art. 12 delle disposizioni preliminari al
c.c.; artt. 1362 ss. c.c.), sono in qualche misura parte del suo bagaglio culturale. Tra queste ad
esempio la formulazione letterale della disposizione (pur in tutte le sue possibili variabili di senso
connesse alla «elasticita e vaghezza» del linguaggio), la ratio perseguita dal legislatore, la lettura
sistematica dell’enunciato normativo nel contesto di altre disposizioni e cosi via. Su queste regole,
che sono fonte di accese discussioni, si tornera in seguito. Il problema e che di esse, in molte
sentenze, non vi e traccia alcuna e questo nonostante vi sia una rilevante quantita di precedenti
giurisprudenziali proprio sulle tecniche interpretative. Inoltre, le regole sull’interpretazione sono
usate in modo del tutto peculiare, almeno rispetto alla «tradizione» ed alle aspettative del giuri-
sta. Ad esempio, in molte decisioni si nota una vera e propria insofferenza per il testo della dispo-
sizione, la cui interpretazione avviene a prescindere dalla formulazione letterale, nonostante I'im-
portanza fondamentale di questo canone interpretativo e senza argomentare il perché di questa
esclusione. Oppure il giudice enfatizza un dato secondario, ad esempio una certa interpretazione
suggerita da una circolare ministeriale, e non spiega per quale ragione questo elemento debba
prevalere su una pluralita di altre regole che porterebbero ad una conclusione completamente
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diversa. Ovviamente non e possibile generalizzare, perché vi sono anche numerose decisioni
molto accurate sia nella motivazione che nell’'uso delle regole interpretative3.

Sembrerebbe che, nei casi sopra criticati, la giurisprudenza utilizzi il «metodo eclettico», che
«consente al giudice di selezionare, per ogni controversia, le direttive interpretative di volta in
volta pil adeguate a giustificare a posteriori I'esito sostanziale suggerito dalle 'opzioni politiche o
ideologiche' cui il giudice stesso abbia ritenuto di aderire»*. Oppure esse sarebbero espressione
del «metodo del realismo intuizionistico» (una «variante estrema del metodo eclettico»), se-
condo il quale il giudice deve «badare al sodo dei rapporti di forza, siano essi economici o politici;
le decisioni giudiziali devono essere arbitraggi tra interessi confliggenti; cio che conta e la giustizia
sostanziale del caso concreto, non gli argomenti che possono essere addotti per giustificare le
decisioni...»>. Se cosi fosse, saremmo in presenza di metodi interpretativi assai lontani da quelli
che appartengono al bagaglio culturale tradizionale del giurista e che, tra I'altro, sembrano con-
figurare una radicale alterazione del rapporto tra fonti normative ed attivita del giudice. Quest’ul-
timo non «applicherebbe» la legge, ma «creerebbe» di volta in volta «il diritto» necessario a ri-
solvere il caso concreto.

Le questioni sono ovviamente assai complesse. Non pretendo di fornire una spiegazione certa e
tanto meno una soluzione. Il mio scopo, assai piu modesto, & quello di aiutare a comprendere i
problemi sollecitati da questi orientamenti giurisprudenziali ed esprimere alcune riflessioni su
questi temi.

2. La crisi delle tecniche interpretative

La crisi delle tecniche di interpretazione puo trovare spiegazione in molteplici fattori. Si prendano,
ad esempio, due «argomenti interpretativi» essenziali che sono codificati nell'art. 12 delle dispo-
sizioni preliminari del codice civile: l'interpretazione letterale (il senso della legge fatto palese «dal
significato proprio delle parole secondo la connessione di esse») e «l'intenzione del legislatore».
Questi canoni interpretativi sono stati lungamente analizzati e se ne é rilevata la indeterminatezza
e la possibilita di utilizzare, con lo stesso nome, tecniche diverse®. Tralasciando per adesso questi
problemi, va detto che certamente le modifiche intervenute nel contesto sociale e giuridico e
nella formulazione dei documenti normativi hanno reso piu problematica la loro utilizzazione.

E difficile, ad esempio, pensare che la «lettera» del testo possa avere un valore determinante a
fronte della diffusione di norme «aperte» o di clausole generali che affidano al giudice il compito
di determinarne l'effettivo contenuto e che sono prive di una formulazione linguistica

3 Per I'analisi della giurisprudenza in materia v. infra § 9.

4 Chiassoni 2008, 3. Sul concetto di «direttive interpretative» v. infra § 4.
5 Chiassoni 2008, 3.

6V.infra § 4.
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dettagliata’. Si pensi alle nozioni di giusta causa o giustificato motivo o alle «comprovate ragioni
tecniche, organizzative» che consentono il trasferimento del lavoratore?.

In relazione sempre al canone della lettera della legge, si € gia osservato «il degrado del linguaggio
tecnico giuridico e, in generale, dell'arte di fare le leggi» e la perdita, nel linguaggio comune, del
«rigore lessicale e sintattico®. Tra l'altro le modalita di formazione di molti testi normativi - realiz-
zati in «concitati» processi legislativi caratterizzati dall'introduzione di miriadi di emendamenti -
enfatizzano l'indeterminatezza del linguaggio. Senza dimenticare, inoltre, che, nel diritto del la-
voro, molte leggi formalizzano il contenuto di accordi collettivi tra le parti sociali, con il vincolo di
non cambiare le espressioni contenute nel testo contrattuale, che spesso sono ambigue perché
esprimono un delicato compromesso tra interessi confliggentil®. In sostanza, «xaumentano le va-
riabili interpretative e le lacune dei testi legali. Di qui la frequente necessita di ricorrere ad argo-
menti di logica delle preferenze per giustificare la scelta dell'una o I'altra delle interpretazioni
possibili o dell’'uno o l'altro dei progetti ermeneuticamente proponibili di decisione dei casi non
previsti»il,

| fenomeni indicati, ovviamente, rendono anche piu difficile l'individuazione della «intenzione del
legislatore», sia nella sua variante soggettiva (la volonta di coloro che hanno predisposto mate-
rialmente la legge), sia in quella oggettiva (la ratio della disposizione quale scaturisce dal suo
esame e dalle finalita perseguite)!2.

Anche il criterio dell'interpretazione sistematica, che costituisce una delle tecniche piu tradizio-
nali, € messo in crisi dai fenomeni sopradescritti. Questa regola, come € noto, presuppone una
lettura della disposizione nel contesto in cui si colloca e si fonda sulla «presunzione di coerenza
(assenza di antinomie) e congruenza (assenza di disarmonie assiologiche) dell'ordinamento giuri-
dico»®. La «caoticita» della produzione legislativa e I'affastellarsi di testi che rispecchiano logiche
e valori diversi (frutto di delicati equilibri politici) rendono sempre piu difficile leggere una nor-
mativa alla luce della sua coerenza e congruenza®®.

7 Mengoni 1996, 98; Id. 1986, 9 ss.; Zagrebelsky 1992a, 186 — 187; Di Majo 1984, 540 ss.; Castronovo 1986, 25; Guarneri 1988, 403
ss.

8 Lo stesso puo dirsi per le «ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo e sostitutivo, anche se riferibili all’ordinaria attivita
del datore di lavoro» connesse al contratto a t. determinato.

9 Mengoni 1996, 97

10|n questi casi a volte I'ambiguita e voluta, perché solo in tale modo si trova un accordo con un testo che lascia aperte diverse
interpretazioni che ciascuno dei contraenti fara propria e cerchera poi di imporre nella prassi applicativa. Si rinvia, su tali aspetti a
Guerra 2008, 8; Vidiri 2003, 88.

11 Mengoni 1996, 98.

12 Su tali aspettiv. infra § 4.

13 Guastini 2004, 167. Sull'interpretazione sistematica v. infra testo e nt. 64.

14 Da questo punto di vista le recenti riforme sul contratto a termine sono un caso paradigmatico. Dopo i contrasti insorti sull’art. 1
del d.lgs. 368/2001 in relazione al carattere temporaneo o meno della causale, il legislatore del 2007 ha inteso rafforzare la prima
interpretazione con I'aggiunta del c. «01» («il contratto di lavoro subordinato e stipulato di regola a tempo indeterminato»). Pochi
mesi dopo, il nuovo governo non ha modificato il testo prima indicato, pur riformando la materia con la legge 133/2008. Tuttavia, la
nuova normativa ha introdotto, alla fine del c. 1, un inciso («anche se riferibili all’ordinaria attivita del datore di lavoro»), che, soprat-
tutto se letto con la espressione simile prevista per la somministrazione di mano d’opera, ha chiaramente la finalita di rendere «piu
flessibile» la disciplina. A mio giudizio, in sede di interpretazione sistematica, & possibile attribuire alla disposizione un significato che
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Ma la «sofferenza» dei canoni interpretativi tradizionali si lega anche a fenomeni strutturali di
cambiamento della realta sociale e del diritto. In primo luogo il mutamento della stessa conce-
zione dell'interpretazione. Nel positivismo ottocentesco il giudice era la «bocca della legge» che
si limitava a «scoprire» il significato - voluto dal legislatore - di disposizioni che avevano un senso
preciso ed erano espressioni di valori stabili e coerentil®>. Questa funzione dell'interpretazione,
che corrispondeva ad un modello del tutto astratto ed irrealistico anche nell'epoca in cui fu
ideata, e stata radicalmente messa in discussione da importanti cambiamenti politici e sociali e
dalla stessa evoluzione degli studi sull'interpretazione. Oggi e diffusa I'idea che il testo della legge
(la disposizione) € un elemento di un processo ermeneutico che conduce alla definizione del suo
contenuto (la norma), che puo essere anche molto diverso da quanto, ad una prima lettura, &
effettivamente scritto. Il giudice, in sostanza, non scopre - tramite sillogismi «automatici»® - un
significato gia esistente, ma lo «crea» attraverso l'interpretazione, anche se, ovviamente, vi & am-
pia discussione sui limiti e sui contenuti di tale attivita creatival’. E, per comprendere come que-
sta concezione rappresenti un «comune sentire», basta ricordare che il Presidente della Corte
Costituzionale, in tempi recenti, ha affermato che «anche i giudici, costituzionali e comuni, risul-
tano a pieno titolo coinvolti, sia pure entro confini determinati, in una sorta di processo allargato
di produzione legislativa, in quanto titolari di attribuzioni direttamente derivanti dalla Costitu-
zione»1é,

Questa attivita creativa, ovviamente, esalta la discrezionalita del giudice, che, in una societa
«aperta», caratterizzata dal pluralismo dei valori «ed in cui gli stessi valori costituzionali sono va-
riamente interpretati e soppesati», sara chiamato ad un'opera di «bilanciamento di beni e di in-
teressi, soppesando vantaggi e svantaggi, secondo diversi punti di vista, delle varie soluzioni ipo-
tizzabili»1°. E non a caso si & affermato che «la causa dell'incertezza nei processi di applicazione
del diritto non & in una cattiva disposizione mentale dei giuristi ma nel deperimento di un quadro
di principi di senso e valore generalmente condiviso»?°. Senza dimenticare inoltre che, in questa
opera di bilanciamento e concretizzazione della legge, il giudice e direttamente investito del

conferma le esigenze temporanee. Non vi & dubbio, peraltro, che, nel medesimo art. 1, sono presenti espressioni diverse, ispirate a
differenti opzioni di politica del diritto, che sicuramente non facilitano una lettura «coerente e congruente».

15 Ho usato nel testo I'espressione «positivismo ottocentesco» per definire «la teoria del diritto dominante nel secolo XIX: quel modo
di vedere secondo cui (...) un ordinamento giuridico & un insieme di norme completo e coerente, I'interpretazione del diritto & un atto
di conoscenza (non divolonta), la sua applicazione e logico — deduttiva» (Guastini 2007, 2, che, riprendendo le tesi di Norberto Bobbio,
qualifica questa teoria come «positivismo teorico»). Va detto, peraltro, che il termine «positivismo» racchiude diversi significati (che
riflettono differenti teorie del diritto). Si tratta infatti «di una intera tradizione di pensiero che copre pil di due secoli e comprende
un gran numero di teorie spesso tra di loro configgenti anche su questioni centrali» (Civitarese Matteucci 2006a, 703). Mi pare, pe-
raltro, che sulle caratteristiche del positivismo nato alla fine del secolo XIX vi sia concordanza nell’attribuirgli le caratteristiche sopra
indicate. Sul positivismo giuridico e sulle polemiche sorte, anche di recente, sul tema (dovute in parte anche al saggio di Baldassarre
2005), oltre agli autori citati, si rinvia a Scarpelli U. 1965, Bobbio 1965, Civitarese Matteucci 2006b, 66 ss., Baldassarre 2007 (con
ulteriori indicazioni bibliografiche).

16 Mengoni 1996, 69; Baldassarre 2007, 5.

17V, infra nel testo.

18 Chieppa 2003, 3180.

19 Mengoni 1996, 97 e 98.

20 Zagrebelsky 1992a, 201. Si tratta di un’opinione assai diffusa. Si vedano, tra gli altri, Marinelli 2008, 45 ss.; Baldassarre 2007, 41 ss.
Si e rilevato che il «pluralismo - o “politeismo” (Max Weber) - dei valori etico-normativi» determina differenti «visioni del mondo»,
«che si riflettono fatalmente in interpretazioni alternative e confliggenti delle medesime disposizioni» (Chiassoni 2007, 144 - 145).
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potere di verificare se e in che misura i principi della Costituzione (o dell’'ordinamento comunita-
rio) siano direttamente coinvolti con il caso da decidere??, in coerenza con una evoluzione dell'or-
dinamento che enfatizza il ruolo di «valori metalegislativi»?2 incorporati nei testi costituzionali
quali strumenti di controllo assiologico del diritto positivo. Questi mutamenti «rendono sempre
meno rispondente alla realta la figura del giudice politicamente irresponsabile, vincolato a una
decisione gia programmata da una specifica previsione normativa formulata in termini condizio-
nali (se x, allora y). Oggi il giudice deve frequentemente integrare la fattispecie normativa o tro-
vare da se la regola di decisione...»%,

E evidente che in questo contesto il giudice mal sopporti I'esistenza di regole interpretative (come
quelle codificate nell'art. 12 delle preleggi) che limitano la sua discrezionalita e tende a fondare
la propria decisione anche contro di esse, nella misura in cui queste ultime non riflettano quella
funzione di mediazione sociale continua che la societa contemporanea sembra affidargli?*. Inol-
tre, in questo nuovo ambiente, le ideologie che permeano la societa sottopongo il giudice, che
non si sente piu vincolato alla «sacralita» del testo normativo ed alla volonta del legislatore, a
tensioni meta giuridiche che influenzano le sue decisioni e alimentano «l'insofferenza» verso ca-
noni interpretativi rigidi.

3. La «liberta» del giudice nella applicazione della legge

La situazione sopra delineata implica necessariamente la rinuncia a qualsiasi pretesa di trovare
delle regole generali e condivise che governano l'interpretazione? La domanda non é retorica ed
anzi sembra vi sia chi abbia risposto in questo senso. In un testo ormai diventato famoso?, I'au-
tore afferma che e il caso concreto che determina le regole giuridiche da applicare e non la di-
sposizione prevista dalla legge. Il giudice deve partire da un'ipotesi specifica (un fatto a cui e at-
tribuito un «senso» ed un «valore») e deve poi cercare la norma adeguata?®. Se la regola giuridica
risponde alle esigenze del caso non vi sono problemi. Altrimenti il giudice deve adattare il

21 || principio & ormai consolidato nel nostro ordinamento. Si rinvia sul tema, tra gli altri, a Onida 1977, 537, 593; Paladin 1996, 110 ss.
(con ulteriori indicazioni bibliografiche); Malfatti, Panizza, Romboli 2003, 313 ss.; Romboli 2002, 249 ss.; Romboli 2006, 6 ss.; Bin 2006
11 ss.; Nogler 2007, 597.

22 Mengoni 1996, 39.

23 Mengoni 1996, 98. La funzione integrativa o sostitutiva del giudice & sostenuta anche da Zagrebelky 1992a, 200 ss.; Baldassarre
2007, 31 ss.; Romboli 2006, 4 ss.; Paladin 1996, 110 ss. e molti altri (v. infra nel testo e § 11).

24 Su tale funzione e sull’'importanza che essa svolge nella produzione normativa si rinvia a Baldassarre 2007, 42. Si & anche affermato
che «l'indebolimento del pensiero dogmatico... € una delle cause dell'instabilita della giurisprudenza e anche dell'insorgere in qualche
parte di essa di una certa hybris insofferente al vincolo della legge» (Mengoni 1996, 88). Un’affermazione, questa condivisibile, anche
se a mio giudizio le ragioni fondamentali di questa situazione sono quelle indicate nel testo.

25 Zagrebelky 1992a.

26 «|l fatto, di per sé, nella sua semplice realta storico-materiale... non avanza pretese, € muto e non postula “adeguatezza” (Zagrebel-
sky 1992a, 189). Tuttavia, il caso concreto a cui il fatto si riferisce non puo essere disciplinato da una regola di diritto se non se ne
trova il «<senso» e «valore». «Per “senso” si deve intendere qui la connessione tra un’azione e il suo “prodotto sociale”» (in sostanza,
le conseguenze che tale azione produce nella societa). «Ad esempio, lo stesso fatto materiale della morte procurata ad un uomo puo
essere inteso in molti differenti “sensi”: come mezzo rivolto contro la vita altrui, oppure contro le sofferenze altrui (eutanasia)....op-
pure come difesa di un bene primario proprio o altrui (legittima difesa)..» (Id. 187 — 188). «La comprensione di senso conduce e
condiziona la comprensione di valore in vista del giudizio» (una cosa sono i valori coinvolti nell’omicidio volontario, altri quelli connessi
all’eutanasia), fermo restando che «il “senso” e il “valore” che devono avere rilievo dal punto di vista dell’applicazione giudiziaria
hanno un significato oggettivo, non soggettivo» (Id. 188).
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significato dei testi normativi per cercare la «giustizia sostanziale», ricordando che «le esigenze
dei casi valgono di piu della volonta legislativa e possano invalidarla»?’. In relazione ai metodi di
interpretazione, si & sostenuto che «la ricerca della regola non & determinata dal metodo, ma ¢ il
metodo a essere conseguenza della (direzione della) ricerca, dipendendo da cio che si vuole tro-
vare»28, Si e detto che in questo modo «il giudice deve — prima - decidere il caso secondo giustizia
(in accordo, cio&, con i suoi privati sentimenti di giustizia) e — poi - cercare nell'ordinamento una
norma idonea a giustificare la sua decisione»®.

Ritengo che il pensiero di Zagrebelsky puo essere interpretato anche in modo diverso (la necessita
di attribuire al caso concreto rilievo determinante ai fini dell'interpretazione e di trovare, se ne-
cessario, regole nuove nell'ambito dei principi costituzionali)°.

Tuttavia, se il pensiero dell'autore & quello prima descritto in modo pit ampio3l, troviamo in que-
sto caso la razionalizzazione espressa di alcune delle tecniche giurisprudenziali in precedenza in-
dicate. Il riferimento & al «metodo eclettico» o a quelle del «realismo intuizionistico» gia richia-
mati in precedenza3?. A me sembra che questa teoria e la giurisprudenza che vi fa (pil 0 meno
inconsapevolmente) riferimento, a parte le numerose obiezioni specifiche che si potrebbero sol-
levare33, costituiscono la teorizzazione del giudizio equitativo del giudice, seppure nei limiti com-
plessivi definiti dai principi e valori costituzionali. Non & un caso che Zagrebelsky rivaluti I'equita,
seppure depurata dal suo fondamento «giusnaturalistico» e finalizzata a realizzare le «esigenze
di giustizia sostanziale che si trovano materializzate nei casi che chiedono di essere risolti nei
termini del diritto»34,

Non vi € dubbio che una simile teoria e contraddetta da una molteplicita di fonti normative di
segno opposto, tra cui, prima di tutto, I'art. 101 della Costituzione («| giudici sono soggetti sol-
tanto alla legge»), le varie disposizioni che limitano il giudizio equitativo ai casi espressamente
previsti dalla legge (art. 113 c.p.c.), che sottopongono le sentenze di merito al controllo su una
eventuale «violazione di legge» (art. 360, n. 3, c.p.c.) o che ribadiscono la necessita di indicare le
norme ed i principi di diritto nella motivazione della sentenza (art. 118, c. 2, disp. att. c.p.c.) e

27 Zagrebelsky 1992a, 183.

28 Zagrebelsky 1992a, 184. Si potrebbe dire che «ancora una volta: non € il procedimento a disposizione del giudice che determina il
risultato, ma il risultato a cui si vuol giungere che determina la regola che di volta in volta viene adottata» (Bobbio 1968a, 701). |
metodi di interpretazione si configurerebbero «come possibilita, offerte all'interprete, di legittimare i risultati desiderati o comunque
ritenuti pit appropriati» (Viola, Zaccaria 1999, 212).

29 Guastini 2004, 281, nt. 34.

30 Si veda, ad esempio, quanto da lui affermato (1992a) nelle pagine 181, 183 e 210.

31 Ritengo che il pensiero di Zagrebelsky ha un certo margine di ambiguita e consente anche I'interpretazione proposta nel testo. Non
vi & dubbio, peraltro, che la tesi qui criticata sia stata considerata come quella «autentica» (si vedano, ad esempio, Guastini 2004,
281, nt. 34 e Bognetti 2004, 6).

32V.retront. 4e5.

33 Si vedano, ad esempio, le serrate critiche di Guastini 2004, 281, nt. 34

34 Zagrebelsky 1992a, 205 e 204. E, a conferma del suo pensiero, 'autore afferma che «...attraverso I'interpretazione e, eventual-
mente, la questione di costituzionalita, i giudici hanno il potere (e il dovere) di far prevalere I'equita sulla mera volonta del legislatore»
(corsivo mio: Id. 1992a, 215, nt. 22).
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altre ancora3®. In definitiva, I'indubbia maggiore discrezionalita del giudice nell'interpretare ed
applicare le disposizioni non si traduce nel potere di creare «norme ad hoc» che, prescindendo
dalla legge o contro il suo contenuto, consentano ai giudici di sostituirsi al potere legislativo, tra-
sformandoli nei «padroni del diritto» (un evento considerato in realta in modo negativo anche da
chi ha usato questa espressione)3®.

Il giudice, dunque «non & la legge» e se il testo che la contiene non rappresenta per il magistrato
«un semplice “punto di partenza” (P. Haberle) sul quale la “societa aperta degli interpreti” puo
liberamente (secondo le proprie logiche culturali) costruire i significati normativi»3’, il limite del
rispetto della legge e della necessita di ricostruire il suo significato determinano un duplice ef-
fetto. In primo luogo, se il magistrato non ¢ libero di attribuire ad una disposizione qualsiasi signi-
ficato ma e in qualche misura condizionato da un testo normativo, le regole sulla interpretazione
acquistano un valore determinante per controllare in che modo egli abbia attribuito un senso a
certi enunciati ed abbia argomentato le proprie decisioni. Inoltre, il vincolo della legge impone al
giudice anche al rispetto delle disposizioni sulla interpretazione, quando, come nel nostro caso,
I'ordinamento giuridico codifica una disciplina della materia. Se ed in che misura tali regole sono
obbligatorie ed efficaci & un altro discorso. Ma, almeno dal punto di vista teorico, il giudice non
pud prescindere da esse, trascurando completamente le tecniche interpretative poste dal diritto
positivo.

4. l'art. 12 delle preleggi ed il dibattito sulla interpretazione

Le regole sulla interpretazione previste dalla legge (ad es. gli artt. 12 e 14 delle disposizioni preli-
minari al c.c. o le altre fonti che, direttamente o indirettamente, si occupano del tema)38 sono
state peraltro oggetto di una forte svalutazione da parte della dottrina o comunque di critiche
radicali. In relazione all'art. 12 delle preleggi - che & |'unico preso in considerazione in questa
sede® - si e negato il valore precettivo di tale disposizione, che, insieme alle altre in materia, non

35 Tra queste I'art. 114 c.p.c. (giudizio di equita su istanza di parte e su diritti disponibili); I'art. 822 c.p.c. («gli arbitri decidono secondo
le norme di diritto, salvo che le parti abbiano disposto con qualsiasi espressione che gli arbitri pronunciano secondo equita»), la
necessita di indicare, nel ricorso per cassazione, le «norme di diritto su cui si fondano» i motivi di impugnazione (art. 366, c. 1, n. 4
c.p.c.) ecc.

36 Zagrebelsky ritiene che |'eccezionale importanza oggi acquisita dalla funzione giurisdizionale potrebbe portare a «riconoscere nei
giudici gli attuali "padroni del diritto"». «Ma i giudici non sono i padroni del diritto nello stesso senso in cui legislatore lo era nel secolo
scorso. Essi sono piu propriamente i garanti della complessita strutturale del diritto nello Stato costituzionale, cioe della necessaria,
mite coesistenza di legge, diritti e giustizia» (Zagrebelsky 1992a, 208 e 213).

37 Baldassarre 2007, 34.

38 Un elenco delle disposizioni in materia, sparse nel codice e nelle leggi speciali, & espresso da Guastini 2004, 184 ss. Tra queste, I'art.
1, c. 4, dellal. 10.12.1990 n. 287, secondo cui I'interpretazione delle disposizioni contenute nel titolo primo della legge stessa e «ef-
fettuata in base ai principi dell’ordinamento delle Comunita europee in materia di disciplina della concorrenza» (si rinvia, sul punto, a
Rescigno G.U. 2008, 18).

39 Per evidenti ragioni (il tema analizzato é ... sconfinato), I'analisi si soffermera soltanto sull’art. 12 delle preleggi e sulle disposizioni
relative alla interpretazione dei contratti e non sulle altre disposizioni in materia. Ovviamente non ci si occupera neanche dell’analogia,
che, anche se coerente con I'argomento (I'interpretazione, infatti, & il mezzo con cui si estendono analogicamente le disposizioni:
Bobbio 1968b, 604; Caiani 1958, 349 ss.; Quadri 1974, 269 ss.; Tarello 1980, 350 ss. Giuliani 1999, 428 ss.) riguarda «piuttosto I'inte-
grazione del diritto» (Guastini 2004, 184).
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sarebbero «vere e proprie norme giuridiche» o, sarebbero del tutto «inutili»*!. Ma anche tra
coloro che affermano il carattere giuridico di queste disposizioni*? vi sono quelli secondo i quali
esse hanno il solo scopo di ridurre il margine di liberta interpretativa, perché introducono «vincoli
agli operatori dell'applicazione, come giudici e funzionari amministrativi», anche se «lasciano
aperta la strada a diverse possibilita interpretative (in concreto, a diverse scale di privilegiamento
dei diversi argomenti interpretativi)»*3. Per altri, lo scopo dell'art. 12 sarebbe soltanto quello di
evitare «ogni interpretazione puramente arbitraria o cervellotica», e la disposizione avrebbe un
contenuto «volontariamente indeterminato»#4. Vi sono anche opinioni diverse, secondo le quali
I'art. 12 non é inutile o non deve essere ignorato. Tra queste, ad esempio, si & sostenuto che
I'articolo contiene «almeno tre regole fondamentali»*>. Tuttavia I'orientamento prima descritto
e molto diffuso?.

Questa tendenza, d'altra parte, rispecchia la stessa problematicita del tema. Si & osservato che
«la parola interpretazione ha significati diversi: non so dire quanti (e dubito possano essere elen-
cati)» e se vi sia «un elemento comune» tra essi*’. In realta, mi sembra che la definizione di inter-
pretazione pil accettabile e condivisa sia quella secondo la quale l'interpretare e «l'attivita che
consiste nel determinare il significato di una disposizione...»*3, ricavandone «norme» (che sono il
risultato del processo interpretativo e, quindi, esprimono il significato ad essa attribuito)*®. Ma a

40 Tarello 1980, 299; Paladin 1996, 104 (a questi due autori si rinvia per ulteriori indicazioni bibliografiche); Giuliani 1999, 417; Sacco
1999, 266.

41 Bobbio 1938, 127; Paladin 1996, 104 (con altre citazioni).

42 A giudizio di Sacco «oggi la dottrina italiana ammette tutta, senza farsi problemi, che I'interprete sia soggetto alle regole dettate dal
legislatore» (1999, 266, con indicazioni bibliografiche).

43 Tarello, 1980, 303 e 306. Betti (1949, 137 ss.) ritiene che la disposizione delle preleggi introduca limiti al potere interpretativo della
magistratura. Anche Ross (1958, 153) afferma che le regole interpretative (incluse quelle contenute nell’art. 12) riducono I'area della
discrezionalita del giudice. E non va dimenticata I'opinione secondo la quale I'art. 12 delle preleggi non solo sarebbe rivolto ai giudici,
ma avrebbe un rilievo costituzionale, definendo i confini tra potere legislativo e giudiziario (Gorla 1969, 234 ss.).

44 Chiassoni 2008, 24; Id. 2007, 154.

45 Rescigno G. U. 2008, 20, in relazione all’'uso della analogia e dei principi sussidiari dell’ordinamento giuridico e soprattutto con
riferimento alla «regola per cui nessuno puo ignorare le parole scritte dal legislatore (nel senso ampio del termine legislatore) e qua-
lunque conclusione di ordine giuridico deve partire dalle parole ufficiali del legislatore pertinenti al caso e concludere facendo sempre
leva in qualche modo su tali parole...».

46 Paladin (1996, 104) afferma che i canoni contenuti nell’art. 12 «sono apertamente svalutati — in forme piu o meno radicali — ad
opera di molti e autorevoli studiosi dell’interpretazione». In senso analogo Romboli 2006, 23, che ritiene che I'art. 12 sia «un vecchio
arnese» (con ulteriori citazioni). Sacco, che pur ritiene che I'art. 12 delle preleggi vincoli I'interprete, rileva che dai contenuti dell’art.
12 «si cava poco» (1999, 266, 268).

47 Rescigno G. U. 2008, 30. Chiassoni (2007, 50, nt. 2) rileva che «pressoché qualunque scritto sull’interpretazione giuridica contiene
una stipulazione [...] di una o pil nozioni di “interpretazione”» e ne fornisce un lungo esempio con molte diverse definizioni di vari
autori (M.S. Giannini, Gorla, Betti, Tarello, Sacco, Scarpelli, Jori e altri).

48 Chiassoni 2007, 50.

49 |n tal senso Guastini 2004, 99 ss.; Id. 1998, 16 (con ulteriori indicazioni bibliografiche); Sacco 1999, 261; Tarello 1980, 63 ss.; Zagre-
belsky 1992b, 69; Paladin 1996, 102 (che cita numerosi altri autori favorevoli a questa tesi); Crisafulli V. 1993, 46; Modugno 1998, 5
ss. Rescigno G.U. (2008, 6 ss., 11 ss.) distingue la «comprensione» dalla «interpretazione», partendo dal presupposto che l'interprete,
dinanzi ad un caso, deve rispondere ad una «domanda» («quali sono le norme poste dal legislatore applicabili al caso»: 6). La «com-
prensione» consiste nell’attivita con cui I'operatore giuridico comprende le parole del testo e le applica al caso concreto che deve
decidere (perché le parole sono sufficienti a rispondere alla domanda). «L'interpretazione» si ha quando il significato ricavabile dalla
disposizione non consente di rispondere alla domanda e, pertanto, I'interprete deve manipolare uno o pil enunciati ricavabili dal
sistema per trarne una norma non scritta. L'autore, dunque, propende per un significato molto piu ristretto dell’attivita interpretativa.
Si potrebbe dire peraltro che, anche quando le parole del testo sono estremamente chiare e rispondono ad una determinata domanda
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parte i problemi di definizione (che, peraltro, sono espressione di diverse concezioni dell'inter-
pretazione nell'ambito della teoria generale del diritto), I'art. 12 delle disposizioni preliminari &
stato variamente criticato nei suoi contenuti, perché «il suo significato non e affatto chiaro ed
univoco»>?

Si e discusso, ad esempio, se il riferimento alla «legge», che riguarda non solo I'atto legislativo in
senso formale, ma «tutte le fonti del diritto senza eccezioni»>! implichi che anche la Costituzione
o le leggi costituzionali debbano essere interpretate ai sensi dell’art. 1252, Inoltre si e affermato
che la locuzione «significato proprio delle parole secondo la connessione di esse», che siriferisce
alla formulazione letterale del testo normativo, ponga problemi ulteriori. Un primo aspetto pro-
blematico, in realta, silega, piu che alle parole utilizzate dall’art. 12, alla idoneita o meno del testo
scritto a fornire significati univoci. Infatti, si & sottolineato che il linguaggio ordinario e quello giu-
ridico sono dotati di una «pluralita di sensi» (si € parlato della «vaghezza semantica» delle dispo-
sizioni)®3 e che I'art. delle preleggi esaminato implicitamente confermi questa realta®*. La indeter-
minatezza del linguaggio comune e di quello tecnico é sostenuta con diverse graduazioni. A chi
afferma che prima della interpretazione non vi & alcun significato e che i giudici possano attribuire
al testo qualsiasi contenuto® si affianca chiritiene che la vaghezza semantica non & infinita e che
il testo normativo ammette piu di un significato, ma non qualsiasi «senso» in base alla discrezio-
nalita dell’interprete®®. Altri distinguono tra casi chiari e casi difficili o tra testi univoci e testi equi-
voci ed oscuri, sottolineando il diverso grado di chiarezza del linguaggio in relazione alle differenti
ipotesi®’. Si sostiene poi che I'idea di cogliere il significato soltanto in base al dato puramente
linguistico & illusoria, perché il «senso» della disposizione pu0 essere colto soltanto in un

(e quindi si «comprendono»), il lettore attribuisce sempre un significato alla disposizione e, quindi, la interpreta. A parte questa con-
siderazione (che tocca il problema di definire convenzionalmente cosa sia 'interpretazione), concordo pienamente con I'a. quando
critica la presunta «oscurita totale» di tutte le disposizioni e la possibilita, per I'interprete, di attribuire ad esse qualunque significato
(ma sul punto v. infra § 5).

50 Guastini 2004, 184. La problematicita del contenuto dell’art. 12 & sottolineata anche da Marinelli 2008, 9 ss.; Paladin 1996, 104 (che
parla di disposizione ambigua»); Sacco 1999, 267 ss., Chiassoni 2007, 148 ss.; Id. 2008, 13; Modugno 1998, 81 ss.

51 Guastini 2004, 187, che afferma che questa «é I'opinione concorde della dottrina e della giurisprudenza»; Chiassoni 2007, 148.

52 Tarello (1980, 307 ss.) distingue tra diversi organi (Presidente della Repubblica, Parlamento ecc.) e ritiene che la Corte costituzionale
non é vincolata dall’art. 12 nella interpretazione della Costituzione. Nello stesso senso Modugno 1998, 84. Paladin (1996, 111) esclude
che la norma delle preleggi sia applicabile alla legge fondamentale. Guastini (2004, 296 — 297) elenca gli argomenti a favore e contro
la tesi positiva e quella negativa, anche se ritiene che I'interpretazione della Costituzione non abbia alcuna specificita rispetto a qual-
siasi testo normativo (277 ss.). Quest’ultima tesi e stata definita «sconcertante» da G. U. Rescigno (2007, 17 ss.).

53 Luzzati 1990; Marinelli 2008, 7 ss.

54 Chiassoni 2007, 148, secondo il quale il tenore della disposizione fa pensare che «una stessa “legge” puo avere, di fatto, una pluralita
di significati, suggerita dal divieto di attribuire alla legge un “senso” diverso da quello accreditato sulla base delle direttive ermeneu-
tiche contestualmente indicate»; Id. 2008, 12.

55 E la tesi dello «scetticismo estremo», sostenuta, ad esempio, da Troper 1999, 473 ss., Tarello 1974, 265 ss., 389 ss., 403 ss.

56 Secondo la teoria «scettica moderata», su cui v. Guastini 2004, 27 ss. (a cui si rinvia per ulteriori indicazioni bibliografiche); Modugno
1998, 6 ss.; Sacco 1999, 174 ss. Uno dei piu autorevoli esponenti della teoria scettica & H. Kelsen secondo cui ogni testo normativo
fornisce una «cornice» (frame) di possibili significati tutte ugualmente possibili (Kelsen 1934, 80; Id. 1950, XVI; Id. 1966, 384).

57 Si tratta della teoria «eclettica», che vanta studiosi importanti (Hart. 1961; MacCormick 1978) e che & analizzata da Modugno 1998,
8 ss.; Guastini 2004, 28 ss.; Chiassoni 2007, 143 ss. (a questi due ultimi autori si rinvia per la bibliografia). A quelle indicate si aggiunge
la teoria «cognitiva» (I'interpretazione & un atto di conoscenza che consiste nello «scoprire» il significato gia contenuto nel testo, che
viene cosi svelato), che trova fondamento nel pensiero di Savigny (Tarello 1980, 57, nt. 42) e che «e oggi ormai generalmente scredi-
tata» (Guastini 2004, 34). Per un’analisi delle varie teorie indicate nelle note precedenti v. Diciotti 2003, 5 ss.

11



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

determinato contesto (e cioé nell’ambito «di situazioni reali o ipotetiche identificate da una serie
di caratteristiche “essenziali”, o “assunti di fondo”, selezionati e considerati dall'interprete»)?s.

A parte i problemi descritti, altri ne nascono in relazione alla formulazione specifica dell’art. 12.
Ci si € domandati, ad esempio, se il «senso» a cui fa riferimento la disposizione debba essere
inteso in relazione al linguaggio comune o a quello tecnico giuridico e, risolto questo aspetto,
guale dei due debba prevalere in caso di contrasto nei significati ricavabili dalle due formulazioni.
Inoltre ci si chiede se la «lettera» debba essere ricostruita utilizzando le regole linguistiche
dell’epoca in cui il testo fu redatto, oppure in base a quelle esistenti al momento della applica-
zione®®. La «intenzione del legislatore» e stata intesa in senso soggettivo (la volonta dell’organo
legiferante desumibile dai lavori preparatori o da altre indagini storiografiche) o come «volonta
oggettiva» (la finalita perseguita dalle disposizioni, la ratio desumibile da una lettura sistematica
della normativa) o in entrambe le versioni®. Tra I'altro, I'art. 12 pone sullo stesso piano interpre-
tazione letterale ed «intenzione» e non spiega se tra essi vi sia un ordine gerarchico, se debbano
essere usati simultaneamente e quale dei due criteri debba prevalere qualora la loro applicazione
conduca ad esiti interpretativi diversi®l.

Va detto, peraltro, che i problemi descritti non esauriscono il tema. Non vi € dubbio, ad esempio,
che le tecniche interpretative non siano soltanto quelle previste nell’art. 12, anche se formula-
zione letterale ed intenzione del legislatore sono regole universalmente utilizzate, radicate «nella
cultura giuridica occidentale» ed elevate a norme di diritto positivo «in numerosi ordinamenti»®2.
Il che, a ben vedere, dimostra che questa disposizione non pud essere considerata «un vecchio
arnese» ormai inutilizzabile e da mettere da parte. E indiscutibile, peraltro, che il giurista si avvale
di molte e diverse tecniche, definite con termini diversi («argomenti interpretativi», «canoni»
«direttive», «regole», «codici», «metodi», «principi»), che I'art. 12 non considera in alcun modo
e che sono il frutto di una elaborazione culturale secolare®.

In questo ambito vanno ricordati I'argomento sistematico (che deriverebbe implicitamente dalla
interpretazione logica desumibile dall'art. 12)%4, quello a contrario (nelle varianti interpretativa e
produttiva), ed a fortori. Non vanno dimenticati, poi, I'argomento «apagogico» (o «per assurdo»),
analogico, dei principi generali, quello della «dissociazione», I'argomento autoritativo, econo-
mico, «orientato alle conseguenze» ed altri ancora. Tra le tecniche ermeneutiche, inoltre, vanno

58 Chiassoni 2007, 84 con indicazioni bibliografiche. Secondo Paladin (1996, 106) anche I'art. 12 delle preleggi attribuisce particolare
rilievo al contesto in cui risultano inserite le locuzioni linguistiche.

59 Chiassoni 2007, 82 e 149; Id. 2008, 13 ss. (con ulteriori indicazioni bibliografiche). Conf. Paladin 1996, 105. Si vedano anche le
osservazioni di Marinelli 2008, 37 ss., 84 ss.; Guastini 2004, 187 ss.; Sacco 1999, 210 ss.

60 Chiassoni 2007, 150; Id. 2008, 16 ss.; Guastini 2004, 184; Marinelli 2008, 10; Paladin 1996, 107; Sacco 1999, 188 ss.; Tarello 1980,
364 ss., 370 ss.

61 Chiassoni 2007, 150 - 151; Id. 2008, 19; Guastini 2004, 189 ss.; Marinelli 2008, 9; Zagrebelsky 1992a, 184 ss.

62 Chiassoni 2007, 81 e 84. Tarello, (1980, 287 ss.) ricostruisce, anche storicamente, I'evoluzione delle varie disposizioni sull’interpre-
tazione adottate in alcuni ordinamenti giuridici europei, con un costante riferimento al «significato proprio delle parole» ed alla «in-
tenzione del legislatore». L'importanza del criterio letterale in altri ordinamenti é sottolineata anche da Monasteri 1993, 36 ss.

63 Per la fungibilita terminologica delle regole interpretative v. Chiassoni 2007, 79 — 80.

64 Chiassoni 2007, 150; Id. 2008, 18; Paladin 1996, 106. Sull'interpretazione sistematica si rinvia a Tarello 1980, 375 ss.; Lazzaro 1965;
Velluzzi 2002; Sacco 1999, 232 ss.; Guastini 2004, 167 ss.
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incluse anche l'interpretazione estensiva, restrittiva, evolutiva, adeguatrice cosi via®. Le tecniche
descritte, che servono a giustificare la scelta di determinate interpretazioni e quindi ad argomen-
tare la soluzione prescelta, sono «innumerevoli»®6, anche se molte sono riconducibili a quelle
sopra elencate®’. La dottrina, peraltro, ne ha moltiplicato concettualmente il numero. In una re-
cente analisi, fondata su «direttive ermeneutiche», che sono equivalenti agli «xargomenti» prima
analizzati, si € sostenuto che l'interprete dovrebbe utilizzare direttive primarie (tra cui l'interpre-
tazione letterale e secondo l'intenzione del legislatore), direttive secondarie (che disciplinano
«l'uso delle direttive primarie e pongono criteri per valutare la correttezza» delle interpretazioni
fondate su quelle primarie)® e direttive assiomatiche (le scelte di valore che orientano la sele-
zione delle direttive primarie e secondarie). L'interpretazione richiederebbe I'uso di decine di di-
rettive incluse nelle tre categorie sopradescritte, anche se la selezione di alcune tra esse ne do-
vrebbe ridurre il numero®.

Oltre alla difficolta di individuare le tecniche interpretative, un problema ancora pit complesso e
guello di trovare un criterio gerarchico tra i vari argomenti che consenta di selezionarli e stabilire
una scala di preferenze nel loro uso (una questione che, come si & visto, si pone anche per 'art.
12 delle preleggi).

Vi e chi, ad esempio, nega qualsiasi ordine preferenziale e ritiene che essi possano essere tutti
legittimamente utilizzati’®. Anzi, proprio la mancanza di un criterio che indichi quale regola di
interpretazione si debba usare ed il carattere impreciso delle regole stesse consentirebbe di giun-
gere a risultati interpretativi inconciliabili, anche se tutti razionalmente giustificabili’®. Altri riten-
gono che una gerarchia nelle tecniche di interpretazione, seppure relativa, possa essere indivi-
duata’?, pur nell'ambito di una forte discrezionalita nella scelta delle regole utilizzabili che accen-
tua il «soggettivismo» dei risultati interpretativi. In sostanza, anche se con accenti diversi, & dif-
fusa l'opinione che la pluralita delle tecniche interpretative che possono essere usate in relazione
al medesimo testo normativo pud condurre ad enucleare contenuti delle disposizioni del tutto
diversi (come nel caso, ad esempio, in cui si utilizzi il solo criterio dell'interpretazione letterale o,
al contrario, esclusivamente quello della ratio, oppure si preferisca l'interpretazione sistematica
rispetto a quella estensiva e cosi via)’3.

65 Sugli argomenti interpretativi si rinvia Tarello 1980, 341 ss.; Modugno 1998, 61 ss.; Guastini 2004, 139 ss.; Chiassoni 2007, 80 ss.;
Id. 2008, 6 ss.

66 Guastini 2004, 142.

67 Tarello (1980, 341 ss.) individua 15 argomenti. Altri autori variano da 10 a 20 (Guastini 2004, 142, nt. 9) o ne sottolineano il numero
variabile (Sacco 1999, 205), fino alla recente elaborazione di Chiassoni (v. nt. 69).

68 Chiassoni 2007, 100.

69 Chiassoni 2007, 78 ss.; Id. 2008, 6 ss. L'autore individua 26 direttive primarie ed un numero elevato di ulteriori direttive secondarie
ed assiologiche. Chiassoni si ispira a Tarello (1980), Guastini (2004), Wroblewsky (1976 e 1989) ed Alexy (1998), con I'intento di «com-
binare le idee portanti dei quattro modelli» interpretativi di questi autori e con I'elaborazione di un proprio «modello, incentrato sulla
nozione di codice interpretativo» (2007, 79).

70 Zagrebelsky 1992a, 184 ss.; Ross 1958, 153; Guastini 2004, 141 ss.; Marinelli 2008, 9 (con ulteriori indicazioni bibliografiche).

71 Cosi, ad es., Ross 1958, 153 — 154,

72 Cfr., ad es., Chiassoni 2007, 80 ss. ed Alexy 1998.

73 Guastini 2004, 50 — 51; Diciotti 2003, 64: «gli argomenti dell’interpretazione, insomma, considerando la loro varieta e la loro adat-
tabilita per il conseguimento di obiettivi differenti, sembrano consentire 'attribuzione agli enunciati legislativi di tutti i loro possibili
significati».
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Gli studi in materia, peraltro, hanno da tempo sottolineato come, oltre a quelli indicati (la «va-
ghezza semantica» dei testi normativi; la rilevanza del contesto entro cui la disposizione & letta;
la lacunosita dell’art. 12 delle preleggi; la molteplicita delle tecniche interpretative ed il loro uso
selettivo) altri fattori incrementino la discrezionalita dell'interprete e la «parzialita» delle soluzioni
proposte. L'interpretazione, secondo la «teoria ermeneutica», ha una struttura «dialettica» e un
andamento «circolare»’4. L'interprete si avvicina al testo in base alla propria «precomprensione»,
che & «un pre — giudizio sul contenuto del testo, in anticipo sui, e a scapito dei, risultati dell’ese-
gesi; un pregiudizio che spinge I'interpretazione verso esiti segnati dall’arbitrio soggettivo»’>. Esso
consiste nell’insieme di valori, ideologie, emozioni, esperienze che, pit 0 meno consapevolmente,
condizionano la lettura della disposizione e I'attribuzione di significato?®. Si pensi, nel diritto del
lavoro, alla «ideologia» della flessibilita quale strumento diincremento dell’occupazione o, al con-
trario, quale fattore di destrutturazione e precarizzazione del lavoro. Tra le precompensioni
vanno incluse anche le tesi dogmatiche (una certa teoria del contratto, la tutela del contraente
debole ecc.) che individuano una serie di concetti astratti che influenzano il lettore””. L'interprete
deve avere «“una precisa presa di coscienza delle proprie presupposizioni e dei propri pregiudizi”
per assoggettarli al controllo della riflessione critica». Egli «deve essere costantemente disposto
a mettere alla prova la sua precomprensione, a confrontarla criticamente, in relazione al pro-
blema proposto, con le parole del testo e a introdurre nelle proprie aspettative di senso tutte le
correzioni richieste dalla esegesi del testo»’8. Le precomprensioni, peraltro, includono anche le
diverse «ideologie dell’interpretazione (e cioé le concezioni sul ruolo che I'attivita interpretativa
@ destinata a svolgere). Si e detto, infatti, che ogni metodo interpetativo «rinvia [...] a una certa
concezione ontologica del diritto: per esempio, I'interpretazione esegetica rinvia all'idea del di-
ritto come protocollo di una volonta legislativa perfettamente e completamente dichiarata; I'in-
terpretazione secondo 'intenzione del legislatore all'idea positivistica del diritto come (mera) vo-
lonta di questo» e cosi via’®. Altri hanno sottolineato come via sia una «ideologia statica» dell’in-
terpretazione, informata ai valori «della certezza del diritto, della stabilita diacronica della disci-
plina giuridica dei rapporti sociali e della prevedibilita delle decisioni interpretative giudiziali». A
questa si affianca una «ideologia dinamica», che mira, attraverso 'interpretazione, al continuo

74 Guastini 2004, 22. La teoria ermeneutica trova fondamenti essenziali nel pensiero di Heidegger 1927, Gadamer 1960 ed Esser 1972.
Per un’analisi approfondita del suo significato e della sua profonda influenza, oltre a Guastini 2004, v. Zaccaria 1984; Mengoni 1996,
2 ss.; Viola, Zaccaria 1999, 189 ss.; Zaccaria 1996; Sacco 1999, 271 ss.; Baldassarre 2007, 33 ss.

75> Mengoni 1996, 6 — 7.

76 Si rinvia, in particolare, a Gadamer ed Esser citati nella precedente nt. 74. Si vedano anche le osservazioni di Sacco 1999, 176 ss. e
Baldassarre 2007, 33 ss.

77 Guastini (2004, 50) ritiene che «l’interpretazione & fatalmente sempre condizionata» dalle tesi dogmatiche. Conf. Chiassoni 2007,
144. Mengoni (1996, 19), in polemica con Wrolblewsky (che valutava le precomprensioni solo in relazione alle preferenze di valore
soggettive) ritiene che «elementi non giuridici o pregiuridici (ideologici in senso ampio) della precomprensione sono filtrati dalla tra-
dizione dogmatica del ceto professionale cui appartiene, dal deposito di nozioni teoriche, di orientamenti sistematici, di forme lingui-
stiche tecnicizzate, di massime di applicazione accumulato dalla riflessione dottrinale e dall'esperienza giurisprudenziale precedenti,
cioé da elementi (concettuali e linguistici) specificatamente giuridici, che condizionano I'approccio ai testi normativi e il modo di in-
tenderne il senso». Anche Tarello (1980, 54 ss.) assegna un particolare rilievo alla influenza della dottrina nell’interpretazione.

78 Mengoni 1996, 11 che riproduce il pensiero di Gadamer 1960, 316. Le diverse precomprensioni possono avere un livello di consa-
pevolezza differente. A quelle pili inconsce (ad es. i pregiudizi morali), si affiancano quelle pit 0 meno avvertite (la tradizione dogma-
tica a cui fa riferimento Mengoni), sino alle ideologie piu scoperte, come quella della flessibilita di cui si & parlato nel testo.

79 Zagrebelsky 1992a, 185, che esprime le stesse conclusioni per I'interpretazione sistematica, storica, sociologica ecc.
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adattamento del diritto positivo alle esigenze della vita sociale e che esalta la funzione creatrice
del diritto da parte del giudice®0.

Nel «circolo» interpretativo®?, il significato del testo della disposizione deve essere individuato
prima di tutto in astratto per cercare di coglierne il senso e verificando se le proprie precompren-
sioni (nell'ampia formulazione prima descritta) trovino o meno conferma nel testo anche alla luce
della influenza che il «co — testo» (cioé le altre disposizioni ed il sistema normativo di cui esso &
parte) esercita sul risultato dell'interpretazione®2. L'ipotesi interpretativa puo trovare conferma o
puo essere smentita ed occorre allora procedere ad elaborarne una nuova. Inoltre questa opera-
zione non e sufficiente. «Nel processo interpretativo del diritto, il caso e la molla che muove I'in-
terprete e da la direzione. Sulla base di esso ci si rivolge al diritto per interrogarlo e per avere da
esso una risposta»s3. Nel processo di concretizzazione del diritto (e cioe di sua trasformazione in
una regola per una specifica situazione)??, «il significato del testo non si lascia cogliere compiuta-
mente se non in relazione ad un caso da decidere [...] Il testo rimane muto fino a quando l'inter-
prete, sollecitato da un caso concreto, non riesca a capire la questione cui il testo risponde»&.
«Un testo, che sulla carta o alla luce dell'esperienza applicativa precedente sembra chiaro, puo
oscurarsi di fronte alla provocazione di un nuovo caso»6. Tra l'altro, oltre alla rilevanza del caso
concreto, la comprensione di un testo normativo presuppone che esso sia «messo in relazione
con i dati di fatto (extratestuali) emergenti nel suo ambito normativo, definito dal segmento di
realta sociale individuato come campo di applicazione della norma»®’.

L'interpretazione, dunque, € un processo assai complesso, nel quale tutti i fattori sopra indicati
entrano in considerazione ed in cui regole interpretative (codificate o meno), precomprensioni in
senso lato, concretizzazione della disposizione danno vita a «giochi interpretativi»® che possono
condurre ad esiti finali molto diversi, in un contesto di «particolarismo interpretativo» che, nella
tradizione giuridica occidentale, e «un dato di fatto incontrovertibile»8°.

5. Il «nichilismo interpretativo»: critica

Gli studi prima descritti hanno messo in evidenza aspetti importanti.

80 Chiassoni 2007, 117 - 118, che descrive il pensiero di Wroblewsky.

81 'interpretazione giuridica ha la struttura circolare della domanda e della risposta (Esser 1972, 133).

82 Guastini 2004, 22; Baldassarre 2007, 30; Viola, Zaccaria 1999, 195; Betti 1955, 308 ss.

83 Zagrebelsky 1992a, 183, «Dal caso, l'interprete procede alla ricerca delle regole e a esso ritorna, in un procedimento circolare (il
cosiddetto "circolo interpretativo") di riconduzione bipolare che trova la sua pace nel momento in cui si compongono in modo soddi-
sfacente le esigenze del caso e le pretese delle regole giuridiche».

84 Mengoni 1996, 83; Esser 1972, 133; Guastini 2004, 129 ss.

85 Mengoni 1996, 82. Il precursore di questa tesi & Ascarelli, secondo il quale «I’applicazione trova la sua giustificazione nell’applica-
zione e ogni interpretazione visualizza un’applicazione (al caso o ad una classe di casi)» (Ascarelli 1959, 74) e «la norma vive come
‘norma’ solo nel momento in cui viene applicata» (Id. 1959, 140 ss.).

86 Mengoni 1996, 83. In tal senso anche Marinelli 2008, 14, 19. G. U. Rescigno (2008, 6 ss.) sottolinea come il senso di una disposizione
dipende dalla «domanda» (il caso concreto a cui essa deve rispondere): «prima viene la domanda, e poi si valuta se rispetto a quella
specifica domanda le parole del legislatore, cosi come stanno scritte, sono sufficienti e chiare oppure esigono riformulazioni» (8).

87 Mengoni 1996, 17. Su tali aspettiv. infra § 11.

88 Guastini 2004, 23 - 24; Chiassoni 2007, 124.

89 Chiassoni 2007, 78.
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Vi e in primo luogo la conferma - gia avvertita da chi professionalmente lavora sui testi normativi
- che l'interpretazione non & un procedimento ideologicamente neutro, in cui i giudici o l'inter-
prete - con I'applicazione di regole predefinite - «scoprono» il «vero ed oggettivo» significato del
testo legislativo. In sostanza, e stata abbandonata I'illusione, tipica del positivismo ottocentesco,
per cui sarebbe possibile applicare al diritto metodologie che consentissero di raggiungere |'og-
gettivita propria delle scienze naturali (un postulato, quest’ultimo, del tutto superato anche
nell'ambito della scienza in generale)®. L'interpretazione, al contrario, € un'attivita connotata da
forte soggettivita sia in relazione ai contenuti che si vogliono attribuire alle disposizioni (influen-
zate dalle varie precomprensioni), sia in rapporto alle scelte ed alla utilizzazione delle varie tecni-
cheinterpretative. «Non vi sono interpretazioni oggettivamente corrette, se con cio si ha in mente
una correttezza indipendente dai giudizi di valore soggettivi»®%. Inoltre, i vari modi con i quali &
possibile tradurre una disposizione in norma non sono «metodologicamente innocenti»®2 ma im-
plicano scelte valoriali connesse anche a specifiche ideologie dell'interpretazione. Si puo dunque
affermare che |'attivita interpretativa € «politica» in senso lato, perché implica necessariamente
I'uso di «preferenze soggettive» insopprimibili.

Le teorie sull'interpretazione, peraltro, hanno anche sottolineato come le precomprensioni deb-
bano essere specificate e controllate attraverso un processo che consenta di verificare le con-
gruita tra «aspettative di senso» e testo da interpretare. Il che, a ben vedere, conferma I'impor-
tanza di regole che presiedano al processo interpretativo e che riducano I'ambito di discreziona-
lita dell'interprete.

Tuttavia, gli studi prima analizzati sembrano impedire I'obiettivo sopra indicato. L'impressione
che siricava & quella di una realta in cui le regole, se vi sono, non escludono il carattere arbitrario
della interpretazione. Le difficolta di comprensione linguistica dei testi (la «vaghezza» delle dispo-
sizioni), I'invadenza delle precomprensioni e dei giudizi di valore, la debolezza dei canoni inter-
pretativi (che hanno contenuti incerti e comungue sempre contestabili) e la loro fungibilita (per
cui l'utilizzazione alternativa o congiunta di questi stessi argomenti pud condurre ad esiti opposti
e tutti coerenti e razionalmente giustificabili) sembrano confermare questa conclusione. L'idea
che il giurista si forma e quella di un'attivita che consente di legittimare qualsiasi contenuto della
disposizione, con una sorta di «nichilismo interpretativo», nel quale ciascuno trova la tecnica che
gli & piu utile per legittimare la propria ed arbitraria scelta individuale.

In realta, la sensazione di sconforto iniziale a cui va incontro il giurista che si illudeva vi fossero
delle regole pu0 in parte essere mitigata. Va detto, in primo luogo, che una parte della dottrina
riduce il grado di «invarianza» delle tecniche interpretative e sembra codificare prescrizioni in
materia meno lasciate all'arbitrio soggettivo®3. Tuttavia & soprattutto |'esperienza applicativa che
mette in luce una realta diversa.

% Mengoni 1996, 9; Rescigno G. U. 2003, 835: anche nelle scienze naturali I'indagine & condizionata dalla visione soggettiva dello
scienziato. In relazione al carattere «non oggettivo» delle scienze cfr. Popper 1934, 308 ss.

91 Chiassoni 2007,74. In senso analogo anche Tarello 1980 e Wroblewsky 1976.

92 Chiassoni 2007,124.

93 |n relazione, ad es., all’art. 12 delle preleggi si afferma che «la maggior parte dei giuristi e, come si vedra, la giurisprudenza unanime»
ritengono che «con la locuzione "significato proprio delle parole secondo la connessione di esse" si prescrive all'interprete di
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Quando occorre interpretare un testo normativo i giuristi lo analizzano e spesso giungono a con-
clusioni contrastanti. Tuttavia, come gia osservato, le interpretazioni difformi (che si traducono
in norme differenti) sono due, pit raramente tre, molto pil raramente quattro®*. | giuristi, dun-
gue, «riducono drasticamente |'area del dubbio»®, selezionando i pochi significati alternativi su
cui si apre un dibattito che puo portare, in conclusione, alla prevalenza di una tra le varie tesi
esposte (che diventa, nel linguaggio dei pratici, «I'opinione dominante»). D'altra parte, una situa-
zione analoga si verifica nell'attivita giurisdizionale. Gli avvocati, in relazione al caso concreto che
sottopongono al giudice, espongono una tesi che presuppone una certa interpretazione di una
disposizione rispetto al fatto oggetto di giudizio (a volte, sostengono, magari in via subordinata,
altre tesi, ma in genere le une in alternativa alle altre). Il giudice analizza le due ipotesi interpre-
tative proposte, le pone a confronto con i fatti accertati nell'istruttoria e aderisce all'una o all'altra
(o ne afferma una nuova). Anche in questa situazione |'interpretazione riguarda due o tre (al mas-
simo) possibili alternative. A volte, tra l'altro, dal punto di vista astratto la soluzione & unica sia
per gli avvocati che per il magistrato. La differenza nelle conclusioni non & data dal contrasto sul
contenuto teorico della disposizione, ma dalla diversa ricostruzione dei fatti che ciascuno pro-
pone. Il giudizio, in questi casi, cambia in relazione a come i fatti si sono svolti e non in conse-
guenza di diverse letture che potrebbero legittimare norme differenti. Ed in queste ipotesi sono
quindi anche i casi concreti oggetto del processo che riducono drasticamente il numero delle
potenziali interpretazioni alternative. D'altra parte, se si consultano i repertori e le riviste giuridi-
che, ci sirende conto che i contrasti giurisprudenziali si sostanziano, anche qui in due (al massimo
tre) ipotesi contrastanti (su cui spesso i giuristi, con la loro opera di analisi e commento, svolgono
un ruolo determinante nel selezionare le tesi e nell'influenzare i giudici).

La realta pratica del diritto ci consente allora di giungere ad una conclusione: la indeterminatezza
e fungibilita delle tecniche interpretative, astrattamente concepibili, di fatto hanno un rilievo con-
creto assai minore di quello che si potrebbe credere. Questa conclusione «é una generalizzazione
empirica di quanto si osserva nella realta giuridica» e non una percezione meramente sogget-
tiva®t. Ne derivano due conseguenze. In primo luogo, € assai difficile sostenere che, a fronte di un
testo, qualsiasi significato & possibile in quanto le tecniche in materia di interpretazione non esi-
stono o sono tra loro totalmente intercambiabili. Inoltre, nonostante la «debolezza» degli argo-
menti interpretativi, vi sono regole condivise tra giuristi ed operatori del diritto che riducono le
ambiguita derivanti dai potenziali significati ascrivibili ad un testo normativo. Si tratta, certo, di
regole relative e non assolute, che possono essere contestate. Esse, peraltro, comportano che
interpretazioni che utilizzino canoni e giungano a conclusioni in contrasto con quelle

procedere all'interpretazione letterale, o grammaticale, ovvero secondo le regole sintattiche e semantiche della istituzione linguistica
cui appartengono i segni con cui le disposizioni sono state formulate, salvo distinguere tra vocaboli ordinari, vocaboli specialistici e,
nell'ambito di questi ultimi, vocaboli tecnico-giuridici» (Chiassoni 2007, 149, con indicazioni bibliografiche).

94 Rescigno G.U. afferma che «non ricordo nessun caso in cui sono cinque» (2003, 846).

95 Rescigno G.U. 2003, 846.

9% | e parole del testo sono di Guastini (2004, 49), il quale peraltro le utilizza per affermare, al contrario, che «ogni singolo enunciato
normativo...e interpretato in modi diversi e confliggenti dai diversi operatori». Il che & certamente vero, ma nei limiti «relativamente
incerti» prima descritti. In sostanza, 'esistenza di conflitti interpretativi non significa possibilita di un numero infinito (o assai elevato)
di diverse possibili interpretazioni.
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comunemente adottate siano considerate «come assolutamente impraticabili (assurde, folli, da
incompetente, da arrogante spudorato)» o «ne segna altre come fortemente opinabili»®’.

Da questo punto di vista, ad esempio, non vi & dubbio che il testo della disposizione, nonostante
la «vaghezza» del linguaggio, abbia una pluralita ridotta di possibili significati alternativi o, addi-
rittura, ne abbia uno soltanto®. La «disposizione non & una specie di materiale bruto senza signi-
ficato» su cui I'interprete opera a suo piacimento scegliendo quello che gli sembra il piu oppor-
tuno®. Le regole sintattiche e grammaticali e le stesse convenzioni linguistiche riducono in modo
consistente la «cornice»1% dei contenuti ascrivibili al testo. In base a tali regole, a volte il «senso»
& univoco. E, quando non lo ¢, vi possono essere pochi (o pochissimi: in molte situazioni non piu
di due) significati diversi e non una varieta infinita di essi, come dimostra I’esperienza applicativa
(in dottrina e giurisprudenza) sopra descritta. Una conclusione, questa, che vale soprattutto in
rapporto ad una considerazione astratta del contenuto linguistico della disposizione, a prescin-
dere dal caso concreto a cui puo essere applicato (che ne potrebbe, al contrario, arricchire il senso
o portare ad affermare che l'ipotesi fattuale non trova espressa regolamentazione nella disposi-
zione stessa)io?,

Qualche esempio puo essere utile. L'art. 85, primo c., della Costituzione afferma che «ll Presi-
dente della Repubblica e eletto per sette anni». Credo che nessuno possa dubitare che la dispo-
sizione stabilisca che la Presidenza & una carica elettiva e che essa abbia durata predeterminata
nel tempo?%2, E che soltanto una manipolazione radicale delle regole linguistiche ordinarie po-
trebbe condurre a negare le conclusioni prima descritte. L'art. 69, c. primo, del d.lgs. 276/2003 -
sul cui si torneral® - prevede una regola che si applica nel caso in cui, nel contratto previsto
dall'art. 61 del decreto delegato, non vi sia I'individuazione di uno specifico progetto, programma
di lavoro o fase di esso. La disposizione stabilisce che, in questi casi, il contratto deve considerarsi
«a tempo indeterminato sin dalla data di costituzione del rapporto». Qualunque lettore in buona

97 Chiassoni 2007, 69. Guastini, al contrario, contesta I'esistenza di regole stabili e condivise in materia di interpretazione (2004, 141-
142, nt. 8).

98 Rescigno G.U. 2008, 7 ss. (e questo soprattutto quando il testo € in grado di rispondere alla «domanda» che gli pone l'interprete: v.
retro nt. 49 e 86). Si e giustamente osservato che «la tesi spesso enunciata dai filosofi del diritto secondo cui in principio il numero di
enunciati che interpretano il medesimo enunciato di partenza (e infinito) si rivela falsa» (Rescigno G.U. 2003, 846)

99 Rescigno G.U. 2008, 12, che nota come la disposizione «per essere tale, e non un coacervo di segni senza senso, almeno un signifi-
cato deve averlo, ed almeno un significato, che fa corpo con le parole usate, lo raggiunge sempre».

100 Kelsen, cit. a nt. 56.

101 Sulla distinzione tra interpretazione «in astratto» della disposizione e sul rilievo che il caso concreto puo esercitare sulla attribu-
zione di senso v. retro testo e note 81 ss.

102 Rescigno G. U. 2008, 8 ss., che sottolinea come la disposizione non spieghi espressamente da che momento decorrono i sette anni,
ma non lascia dubbi sugli elementi indicati nel testo. Anche Guastini (2004, 51 ss.) cita altri esempi di testi dal significato inequivoco,
anche se sottolinea che «posto anche che esistano (rari) enunciati normativi sul cui significato nessuno controverte, la cosa e del tutto
priva di interesse per la teoria dell'interpretazione» (53), in considerazione dei fenomeni «macroscopici» della varieta delle interpre-
tazioni dottrinarie e giurisprudenziali (53 — 54). Si & affermato peraltro che «contrariamente ad un’opinione ormai troppo diffusa sono
del parere che nella esperienza giuridica sono maggioritari senza paragone i casi nei quali gli interessati si attengono direttamente
alle disposizioni, perché chiare ed univoche, rispetto ai casi nei quali nascono contestazioni sul significato di esse» (Rescigno G. U.
2008, 13). Va detto che tra i casi «macroscopici» andrebbero inclusi anche le numerose interpretazioni giurisprudenziali, che, in rela-
zione a disposizioni normative, danno interpretazioni assolutamente uniformi e coerenti con il senso che, a prima lettura, si ricava
dalla disposizione.

103V, infra § 9.
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fede, che utilizzi ancora una volta il comune linguaggio, non pud che arrivare ad una conclusione:
se uno specifico progetto, programma o fase di esso mancano, il rapporto diventa di lavoro su-
bordinatol%4. Dubbi possono sussistere su cosa debba intendersi per «progetto, programma o
fase di esso» o sul contenuto della loro «specificita», perché la legge non contiene definizioni
espresse sui tre sintagmi o elementi da cui desumere cosa si debba intendere per «specifico». Ma
nessuna incertezza dovrebbe sussistere sugli effetti che scaturiscono dalla loro mancanza. Ed in-
vece, come sanno tutti coloro che si sono occupati del tema, sono state proposte interpretazioni
del tutto diverse da quella sopra indicata.

Tra I'altro, 'esperienza insegna che I'eventuale ambiguita semantica del testo puo essere forte-
mente ridotta se esso viene letto con altre disposizioni o alla luce delle sue finalita, secondo le
opinioni piu condivise dalla giurisprudenza in tema di interpretazione sistematica e di ricostru-
zione della «intenzione del legislatore»103,

Tutto risolto allora? Sicuramente no. Non si vuole certo sostenere che l'interpretazione & un pro-
cesso semplice e lineare. Problemi esistono sempre in relazione a quali canoni interpretativi ap-
plicare, alla esistenza o meno di un ordine gerarchico che consenta di risolvere i potenziali conflitti
tra essi, alla «autorita» che certi canoni possono esercitare in modo tale da imporne la prevalenza
rispetto ad altri, alla definizione del contenuto degli argomenti usati per l'interpretazione e cosi
via. A questi interrogativi si cerchera di dare una risposta in seguito. Qui, per ora, preme sottoli-
neare che il «nichilismo interpretativo» sopra descritto non corrisponde alla realta. E che esso, al
contrario, & espressione di un'ideologia potente: dimostrare che tutte le regole sono incerte e
«defettibili» e che, quindi, in mancanza di esse, ogni possibile conclusione & giuridicamente ac-
cettabile.

Questa ideologia dell'interpretazione a mio giudizio va contrastata, perché conduce al dissolvi-
mento dell'idea dell'ordinamento giuridico come insieme di regole che si applicano a tutti e, a
parita di condizioni, in modo uguale, nel rispetto del principio di cui all'art. 3 della Costituzione.
Tuttavia, a parte queste considerazioni, mi sembra che nel nostro sistema giuridico esistano an-
che elementi che consentano di ridurre il grado di incertezza delle tecniche interpretative.

6. Il «diritto vivente» e l'interpretazione

Si e gia osservato che le (poche) possibili interpretazioni alternative nella dottrina e giurispru-
denza derivano da una condivisione delle regole e delle tecniche da parte dei giuristi ed operatori
del diritto. L'accordo sulla loro utilizzazione, infatti, limita la «vaghezza» (per usare un termine
spesso riferito alle disposizioni) dei metodi applicati. Tutto cio, peraltro, non esclude molti dei
problemi sopra descritti. Si tratta, allora, di verificare se non & possibile individuare un ulteriore
criterio che possa essere «socialmente accettato» e consenta di ridurre (e non certo di escludere)
la ineliminabile discrezionalita soggettiva dell'interprete. Questo criterio, inoltre, dovrebbe

104 Si parla di lettore in buona fede per escludere coloro che, pur consapevoli del significato del testo che utilizza parole che non
consentono alternative diverse, ne attribuiscono ad esso un altro semplicemente per «partito preso» o perché sono professional-
mente obbligati a sostenere la tesi di una parte (come nel caso dell’avvocato). Si vedano, sul punto, le osservazioni di Rescigno G. U.
2008, 4 ss.

105V, infra § 7.
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permettere un adeguato controllo sociale delle argomentazioni utilizzate nelle decisioni giuri-
sprudenzialil®®. A me sembra che una lettura approfondita della giurisprudenza sulle disposizioni
in tema di interpretazione confermi I'esistenza di un vero e proprio «diritto vivente» in materia.

La nozione di diritto viventel%’, che trova un autorevole precursore nel pensiero di Ascarelli1%8, fu
accolta sin dall'origine dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 3 del 19561%° ed ¢ oggi diven-
tata, a sua volta, un fiving law di rango costituzionale!®. In presenza di una interpretazione am-
piamente condivisa in giurisprudenza che sia tale da qualificarsi appunto come diritto vivente, la
Corte costituzionale esclude che il giudice del rinvio, prima di sottoporre la questione al vaglio
della Corte, debba effettuare una interpretazione adeguatrice rispetto alla carta fondamentale
che ne escluda la contrarieta con la Costituzione!™!, Lo stesso giudice delle leggi, inoltre, si astiene
dal proporre una propria autonoma interpretazione e la sottopone - nella versione definita dai
giudici ordinari o amministrativi - «a scrutinio di costituzionalita, perché la norma vive ormai
nell'ordinamento in modo cosi radicato che é difficilmente ipotizzabile una modifica del sistema
senza l'intervento del legislatore o di questa Corte»112, || diritto vivente, sempre secondo la Corte
costituzionale, si forma a fronte di orientamenti giurisprudenziali «stabilmente consolidati»13,
«anche se non totalmente univoci»4, «maggioritari»'> o in presenza di «un numero elevato» di
sentenze!® e non richiede la uniformita delle interpretazionil'’. In presenza di numerose deci-
sioni (soprattutto, ma non esclusivamente, della Cassazione) o di orientamenti espressi dalle

106 Tarello 1980, 99: «il controllo sociale sulle decisioni relative all'attribuzione di significato € in grande misura reso possibile dalla
accettazione (in una cultura data) di schemi di argomentazione in cui gli operatori dell'interpretazione possono conformarsi».

107 Su tale concetto v. Esposito 1962, 605 ss.; Zagrebelsky 1986, 1148 ss.; Id. 1992b, 89; Pugiotto 1994; Id. 1998, 366 ss.; Mengoni
1996, 141 ss.; Granata 1998, 15 ss.; Bin 2006, 11 ss.; Paladin 1996, 99; Romboli 200743, 3 ss.; Romboli 2007b, 3 ss.; Marinelli 2008, 159
ss., 171 ss.

108 Ascarelli 1957, 351 ss.; Id. 1959, 153 ss.

109 «La corte, pur ritenendo di potere e di dovere interpretare con autonomia di giudizio e di orientamenti e la norma costituzionale
che siassume violata e la norma ordinaria che si accusi di violazione, non puo non tenere il debito conto di una costante interpretazione
giurisprudenziale che conferisca al precetto legislativo il suo effettivo valore nella vita giuridica, se é vero, come il vero, che le norme
sono non quali appaiono in astratto, ma quali sono applicate nella quotidiana opera del giudice, intesa a renderle concrete ed efficaci»
(corsivo mio: C. Cost. 15.6.1956 n. 3, www.cortecostituzionale.it, 4).

110 Ho mutuato I'espressione inglese da Marinelli 2008, 178. Sulla importanza, nella giurisprudenza costituzionale, del diritto vivente
v. infra nt. 123.

111 La Corte, tuttavia, ritiene che, a fronte di un «diritto vivente» il giudice che non lo condivida, puo anche optare per «I’adozione,
sempre consentita, di una diversa interpretazione», oppure pu0, «adeguandosi al diritto vivente», proporre la «questione davanti a
questa Corte» (C. Cost. 21.11.1997 n. 350, Juris data 4, 2008, Giuffré, Milano). In senso conforme C. Cost. (ord.) 1.7.2005 n. 252,
G.cost., 2001, 2821; C.Cost. (ord.) 30.1.2002 n. 3, ivi, 2002, 29.

112 C, Cost. 21.11.1997 n. 350, 5, cit. a nt. 111.

113 C. Cost. 21.11.1997 n. 350, 4, cit. a nt. 111; C. Cost. 16.5.2008 n. 146, Juris data 4, 2008, Giuffré, Milano.

114 C. Cost. 4.7.2006 n. 259, Juris data 4, 2008, Giuffré, Milano.

115 C.Cost. (ord.) 20.6.2008 n. 226, www.cortecostituzionale.it, 4 (dove si da rilevo al fatto che I'orientamento giurisprudenziale e stato

poi confermato dalle Sezioni Unite della Cassazione).

116 C. Cost. 14.3.2008 n. 64, 6, Juris data 4, 2008, Giuffré, Milano.

117 Pugiotto 1998, 366, rileva che «il sintagma diritto vivente» & usato per indicare “un approdo interpretativo pressoché incontrastato
in giurisprudenza” (sent. 77/97), “una soluzione interpretativa collaudata tra i giudici” (ibid.), “I'ormai consolidata giurisprudenza della
Corte di cassazione” (sent. 206/97), la “giurisprudenza dominante” (sent. 110/95).». Nonostante la diversa opinione di C. cost.
21/1984 (accolta da Mengoni 1996, 160), la semplice esistenza di una isolata sentenza contraria, che abbia «interrotto il corso della
giurisprudenza della Cassazione», non e sufficiente a negare il carattere di diritto vivente di un orientamento consolidato. E questo,
almeno, secondo gli sviluppi della Corte costituzionale negli ultimi 20 anni.
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Sezioni Unite!®, |'interpretazione adottata di una disposizione e la norma da sottoporre a giudizio
costituzionale, anche se essa € molto diversa da quella che, ad una prima lettura, potrebbe sem-
brare il suo reale contenuto. In questi casi, anche se «nel vigente sistema non sussiste un obbligo
per i giudici di merito di conformarsi agli orientamenti della Corte di cassazione»!, il diritto vi-
vente esercita una influenza determinante, ed il magistrato che intende discostarsi da esso deve
utilizzare «argomenti seri e adeguati»1?. Se, rispetto ai normali precedenti giurisprudenziali, vi &,
da parte del giudice, un «onere di argomentazione intesa [...] nel senso [...] di argomentazione
diretta e puntuale, a sostegno dell'assunto di non pertinenza e/o non correttezza del prece-
dente»12l, nel diritto vivente questo dovere di spiegare il proprio dissenso assume un valore par-
ticolarmente pregnante e presuppone |'esistenza di «kargomentazioni forti»122,

La teoria del diritto vivente e stata elaborata nell'ambito del giudizio di costituzionalita, dove in-
troduce limiti alle potenzialita interpretative dei giudici ordinari e della stessa Corte costituzio-
nale. Questa teoria costituisce, ormai, parte integrante del nostro sistema giuridico, come con-
fermano le centinaia di sentenze della Corte Costituzionale che ne affermano I'esistenzal23. |l di-
ritto vivente, peraltro, opera anche quale vincolo all’'interpretazione in generale. Infatti, un limite
cosi forte, che condiziona anche il giudice delle leggi quando ¢ in discussione la congruenza di un
testo normativo con la Costituzione (e, quindi, la sua legittimita quale fonte del diritto), opera a
maggior ragione nella ordinaria attivita di interpretazione di un testo normativo. Per una esigenza
di coerenza del sistema, infatti, non avrebbe senso che cid che costituisce un presupposto del
giudizio di costituzionalita (che puo determinare, quale esito finale, Iinvalidita delle disposizioni)
non si applichi alla normale attivita di concretizzazione del diritto che il giudice e chiamato a rea-
lizzare quotidianamente. D’altra parte, se il vertice del sistema giudiziario italiano (la Corte Costi-
tuzionale) si autolimita e ritiene vincolante una certa interpretazione consolidata di una disposi-
zione, esprimendo su di essa il proprio giudizio di costituzionalita, sarebbe quantomeno strano
che guesto vincolo non sussista per tutti gli altri giudici.

118 Sj e detto che, per affermare I'esistenza di un diritto vivente, «la Corte costituzionale ha seguito non solo il criterio quantitativo [...]
ma ha tenuto conto anche della posizione del giudice da cui promana la scelta interpretativa, privilegiando gli orientamenti della
giurisprudenza della Corte di cassazione, titolare della funzione di nomofilachia (cfr. sentenza n. 110/95 e 355/96) ed attribuendo
particolare valenza alle decisioni delle Su, che hanno il compito di risolvere contrasti interni alla giurisprudenza di legittimita e di
suggellare la prevalenza di una soluzione interpretativa sulle altre (sentenza 260/92, 292/85, 34/1977)» (Cass., S.U. pen., 17.5.2004
n. 23016, 11 — 12, Juris data 4, 2008, Giuffré, Milano. Su tali aspetti v. Pugiotto 1994, 269; Mengoni 1996, 159 — 160; Granata 1998,
18; Zagrebelsky 1992b, 89. Sul rilievo svolto da una decisione della Cassazione a Sezioni Unite v. supra C.Cost. (ord.) 20.6.2008 n. 226,
cit. ant. 115.

119 C, Cost. 350/1997, 4, cit. a nt. 111.

120 Mengoni 1996, 153.

121 Marinelli 2008, 282.

122 Bin 2006, 12 (in relazione anche al living law).

123 Nel 1998, il Presidente della Corte costituzionale affermava che la Corte aveva emesso «un centinaio di pronunzie» nelle quali
viene espressamente o implicitamente riconosciuto «il valore del “diritto vivente” come oggetto del sindacato di legittimita» (Granata
1998, 17). La situazione non si &€ modificata successivamente (cfr. Marinelli 2008, 174, nt. 85, che, al 1° settembre 2007, rileva «443
testi» della Corte riferiti al diritto vivente), come risulta anche dalle oltre 100 sentenze da me reperite dopo il 1998. Si & parlato di una
«crisi» del diritto vivente, per cui la Corte costituzionale, a fonte di un living law «inequivocabile», «avanza cid nonostante proprie,
differenti interpretazioni, mentre in altri casi rivolge esplicitamente ai giudici I'invito a seguire una interpretazione conforme (a Costi-
tuzione) anche in presenza di un diritto vivente» (Romboli 20073, 5). L'ipotesi descritta non corrisponde alla realta assolutamente
dominante risultante dalle sentenze della Corte, dove, a volte, proprio perché si & in presenza ormai di un dato profondamente con-
solidato, il giudice delle leggi afferma il principio del diritto vivente con scarne argomentazioni (ritenendolo ormai indiscutibile).
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Non si tratta di affermare il principio, proprio dei sistemi di common law, del «precedente vinco-
lante»124, Tuttavia, anche se la norma vivente non é fonte del diritto, essa non ha neanche una
mera «autorita di fatto o morale. In quanto si € formato sulla base di una valutazione intersog-
gettiva, che ne ha riconosciuto la coerenza con il sistema giuridico e quindi I'universalizzabilita, (il
diritto vivente) ottiene un'autorita istituzionale che lo introduce nei processi di concretizzazione
del diritto come argomento ab auctoritate di grande peso»2?>. Il valore essenziale di questo ca-
none autoritativo trova tra l'altro conferma in un contesto di accresciuto rilievo del precedente
giudiziario, con recenti innovazioni legislative che ne enfatizzano l'importanza. Si pensi ad esem-
pio alla nuova formulazione dell'art. 374, c. 3, c.p.c. in base al quale, qualora la Sezione semplice
della Cassazione ritenga di non condividere il principio di diritto enunciato dalle Sezioni unite,
deve rimettere a queste ultime, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso. In questo caso
dunque si afferma espressamente un principio di autorita delle Sezioni unite, le cui statuizioni
pongono un vincolo interpretativo a carico della stessa Suprema corte??®. Inoltre I'obbligo costi-
tuzionale di motivazione (art. 111, c. 6) impone al giudice non solo di argomentare razionalmente
la propria decisione, ma anche di spiegare perché intende discostarsi da quella che ¢ la realta
giudiziaria «effettiva» di una disposizione e che pu0 diventare il parametro concreto per valutare
la sua costituzionalita o meno. L'art. 111, infatti, impone al giudice di «dare conto del procedi-
mento logico-giuridico attraverso il quale e pervenuto alla decisione»'?’ e la motivazione non puo
avere «un carattere meramente formale», ma deve fondarsi su un «discorso razionale»12®. La
mancata spiegazione sul perché il giudice non voglia seguire il diritto vivente renderebbe la mo-
tivazione «acefala», perché impedirebbe di comprendere in base a quali ragioni il giudice abbia
ritenuto di volersi discostare dalla opinione dominate (o in alcuni casi uniforme) in relazione al
contenuto di un testo normativo. Ed una spiegazione cosi carente non potrebbe soddisfare il prin-
cipio costituzionale, perché sarebbe soltanto una «parvenza» di motivazione.

Vi &, dunque, a mio giudizio, un vero e proprio obbligo per i magistrati di motivare le ragioni per
cui ci si discosta dal diritto vivente!?. Un obbligo la cui violazione, anche se priva di sanzioni ef-
fettive, espone il giudice ad una valutazione negativa che, in base all'accettazione sociale di criteri
condivisi di interpretazione e del dovere di motivare, potrebbe svolgere una importante funzione

124 Sul valore e I'effettivita di tale principio nei paesi di common law v. Marinelli 2008, 236 ss.; Bin 2006, 11 ss. Va detto, peraltro, che
vi sono autorevoli opinioni contrarie (connesse anche all’obbligo costituzionale di motivazione previsto dall’art. 111, c. 6, Cost.) sul
valore giuridicamente vincolante del precedente giudiziario anche nel ns. sistema. Cfr. Gorla 1990, 1 ss. (particolarmente 4), con
indicazione di altri autori che aderiscono a questa tesi. Anche di recente, peraltro, la Cassazione ha affermato che (in relazione alla
responsabilita civile dei magistrati), non «puo ritenersi che il giudice sia obbligato a decidere conformemente all'interpretazione gia
effettuata precedentemente dallo stesso o da altro giudice in relazione ad un’altra controversia» (Cass. 31.5.2006 n. 13000).

125 Mengoni 1996, 152.

126 Marinelli 2008, 238 — 239.

127 Andronio 2006, 2120.

128 Gialuz 2008, 1002.

129 Tra I'altro, va ricordato che I'obbligo di motivare le ragioni per cui ci si attiene ai precedenti € considerato esistente sia da chi
accetta la tesi dello stare decisis, sia da coloro che affermano che la giurisprudenza abbia soltanto una mera autorita morale o di fatto
(Gorla 1990, 4). Mi sembra, dunque, che, per le considerazioni svolte nel testo, a maggior ragione questo obbligo sussista nel caso del
diritto vivente.
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di stimolo nei confronti degli organi giudicanti ad argomentare in modo compiuto il distacco dalla
norma enucleata dalla giurisprudenza®°,

7. Le regole sull’interpretazione introdotte dal «diritto vivente»

Il diritto vivente delle tecniche interpretative € a mio giudizio una realta indiscutibile. In questo
paragrafo si indicheranno gli orientamenti giurisprudenziali in materia, ricordando che le sen-
tenze citate sono soltanto un campione ridotto di quelle effettivamente esistenti.

In relazione, ad esempio, al problema del contenuto semantico della espressione «significato pro-
prio delle parole» contenuto nell'art. 12 delle preleggi vi €, nelle sentenze, «una sostanziale uni-
formita di opinioni»®3%, Si afferma, infatti, che con tale locuzione si debba intendere «i) il signifi-
cato ordinario o usuale delle parole, se si tratta di vocaboli d'uso comune; ii) il significato tecnico-
giuridico delle parole, se si tratta invece di vocaboli specificamente giuridici (c.d. vocaboli tecnici),
oppure di vocaboli di uso comune che hanno assunto, nel discorso giuridico, uno o piu significati
specialistici (c.d. vocaboli tecnicizzati)» e, nel caso di «concorso tra pil accezioni tecniche e/o
tecnicizzate, ovvero tra accezioni d'uso comune e accezioni tecniche di uno stesso vocabolov, il
possibile conflitto va risolto «sulla base di considerazioni logiche e sistematiche»132,

Inoltre, esiste un diritto vivente uniforme (con precedenti contrari assenti o rarissimi) sul fatto
che l'intenzione del legislatore deve essere intesa in senso oggettivo come «volonta obiettiva
della legge» e non come volonta od opinioni dei soggetti che concretamente hanno approvato il
testo normativo®33, in un contesto nel quale i lavori preparatori svolgono una funzione secondaria
ai fini dell'interpretazione®*. La «volonta obiettiva della legge» deve essere ricostruita in base al
«dato letterale e logico»13> e si identifica con la ratio («i motivi informatori e ispiratori della

130 Va detto, che, in realta, sarebbe ipotizzabile anche una responsabilita del magistrato se I'art. 2 del d.lgs. 109/2006, che qualifica
come illecito disciplinare «I’emissione di provvedimenti privi di motivazione», venisse interpretato in senso estensivo (la mancanza
della motivazione non significa soltanto la totale assenza di giustificazione dell’intera sentenza ma si riferisce anche alle lacune rile-
vanti nell’iter logico-giuridico seguito). O se si ritenesse che la violazione dell’art. 12 delle preleggi potesse essere considerato disci-
plinarmente sanzionabile (Romboli 2006, 22, in base all'interpretazione a contrario dell’art. 2, c. 6, lett. ¢, della |. n. 150/2005). L'ob-
bligo di motivazione di cui si & parlato nel testo acquisirebbe un particolare rilievo se fossero approvate le disposizioni attualmente in
discussione in Parlamento che enfatizzano il ruolo del precedente giudiziario in genere e lasciano pensare che lo stare decisis diventi
un principio codificato nel ns. ordinamento. Si pensi alla disposizione che rende, a contrario, inammissibile un ricorso per cassazione
nei confronti di una sentenza che ha deciso in modo conforme a precedenti decisioni della Corte di cassazione (art. 29, c. 1, d.d.l.
1082 — Atti del Senato). O quella che consente che la motivazione possa consistere nel semplice riferimento ad «un precedente con-
forme di una giurisdizione superiore» (art. 33, c. 4, d.d.l. 1082 — Atti del Senato) e, quindi, obbliga a spiegare perché ci si intenda
discostare da esso.

131 Chiassoni 2008, 20; Id. 2007, 151.

132 Chiassoni 2005, 130 - 131; Id. 2007, 151 — 152; Id. 2008, 20 ss., a cui si rinvia per I'indicazione delle numerose sentenze.

133 Cass. 1.3.1971 n. 507; Cass. 27.5.1971 n. 1571; C. Stato, a.p., 14.4.1972 n. 5, Fl, 1972, ll, 105; Cass. 21.5.1973 n. 1455; Cass.
19.5.1975 n. 1955, Fl, 1975, |, 2244; Cass. 8.6.1979 n. 3276, GC, 1979, |, 1616 (in motivazione); Cass. 6.8.1984 n. 4631, GC, 1984, |,
2983 (in motivazione); Cass. 19.12.1988 n. 6907 e molte altre.

134 Cass. 27.2.1995 n. 2230, Gl, 1996, 1, 1, 532; Cass. 10.2.1971 n. 339; GC, 1972, |, 638; C. Stato, sez. V, 11.4.1975 n. 115, C.St., 1975,
|, 486; Cass. 19.5.1975 n. 1955, cit. a nt. 133; Cass. 27.4.1978 n. 1985, GC, 1978, |, 1673; Cass. 8.6.1979 n. 3276, cit. a nt. 133; C. Stato,
sez.V,11.12.1981 n. 1062; Cass. 19.12.1988 n. 6907, cit. a nt. 133. Oltre alle sentenze indicate in questa nota ed in quella precedente,
si vedano le altre specificate da Chiassoni 2005, 131; Id. 2007, 152; Id. 2008, 21; Finocchiaro M. 2005, 376 ss.

135 Cass. 27.2.1995 n. 2230, cit. a nt. 134; Cass. 28.8.1979 n. 4699; Cass. n. 339/1971, cit. a nt. 134; C. Stato n. 115/1975, cit. a nt. 134;
Cass. 1985/1978, cit. a nt. 134; C. Stato n. 1062/1981, cit. a nt. 134 e le decisioni citate da Finocchiaro M. 2005, 377.
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statuizione legislativa nonché (le) finalita perseguite attraverso essa)!3®. Vi & un diritto vivente
non uniforme ma assolutamente preponderante per quanto attiene alla prevalenza del canone
della interpretazione letterale su quello della intenzione del legislatore, che puo essere utilizzato
soltanto quale criterio secondario qualora il significato delle parole non sia chiaro®¥’. Vi sono an-
che sentenze secondo le quali le «parole» e «l'intenzione» della legge debbono essere entrambi
utilizzati, senza individuare un criterio gerarchico tra i due canoni interpretativil3é. Esse peraltro
sono numericamente molto piu ridotte rispetto alle prime e certamente non costituiscono un
living law. Sono reperibili moltissime sentenze sulla immediata applicabilita nell'ordinamento in-
terno della interpretazione del diritto comunitario fornita dalla Corte di Giustizia europea e
sull'obbligo per il giudice di disapplicare le disposizioni nazionali in contrasto con il primo132. Al-
trettanto indiscutibile & il principio secondo il quale le disposizioni nazionali devono essere inter-
pretate privilegiando «il significato maggiormente conforme al diritto comunitario»9, Inoltre, in
giurisprudenza non vi e alcun dissenso sull'obbligo per i giudici di adottare, a fronte di possibili
significati diversi, una interpretazione che sia conforme ai principi ricavabili dalla Costituzione,
enucleando un significato che prevalga su quello che lo porrebbe in contrasto con essi4!. E del
tutto pacifico che per le leggi eccezionali e quelle penali sia vietata la interpretazione analogica
ma sia ammessa quella estensival®? e che quest'ultima debba essere utilizzata per «individuare
nel contenuto implicito della norma eccezionale o derogatoria gia codificata altra fattispecie
avente identita di "ratio" con quella espressamente contemplata»143.

136 Cass. 21.2.1980 n. 1255. In altri casi la ratio e definita come «fondamento e scopo» della disposizione (Cass. 24.9.1973 n. 2415; C.
Stato, sez. IV, 20.3.1968 n. 175, C.St., 1968, 1, 398; Cass. 9.6.1971 n. 1707; Cass. 12.11.1977 n. 4909, GC, 1978, |, 233 e molte altre).
137 Cass. 23.5.2005 n. 10874; Cass. 12.4.2005 n. 7454; Cass. 16.3.2004 n. 5360; Cass. 18.8.2003 n. 12801; Cass. 6.4.2001 n. 5128; Cass.
9.5.2001 n. 427; Cass. 7.7.1998 n. 6605; Cass. 13.4.1996 n. 3495; Cass. 17.11.1993 n. 11359; Cass. 3.7.1991 n. 7279; Cass. 18.4.1983
n.2663; Cass. 26.2.1983 n. 1482; Cass. 2.3.1983 n. 1557; Cass. 28.3.1983 n. 2183; Cass. 26.8.1983 n. 5493, 5494 e 5495. Cass. 5.7.1982
n. 4000; Cass. 13.11.1979 n. 5901 e molte altre. Si vedano anche le sentenze citate da Chiassoni 2005, 132; Id. 2007, 153; Id. 2008,
22 e da Finocchiaro M. 2005, 356 ss., 368 ss.

138 Cass. 9.6.1971 n. 1707, cit. a nt. 136; Cass. 5.4.1978 n. 1549; Cass. 12.11.1977 n. 4909, cit. a nt. 136; Cass. 20.4.1985 n. 2626. Si
vedano anche le altre citate da Chiassoni 2005, 132 ss.; Id. 2007, 153 e 2008, 23 ss.

139 Cass. 22.10.2007 n. 22067; Cass. 8.11.2004 n. 21248; Cass. 5.3.2008 n. 5929; Cass. 8.10.2007 n. 21023; Cass. 27.4.2004 n. 8054.
Le decisioni che affermano i principi indicate nel testo sono centinaia.

140 Cass. 6.11.2003 n. 16673; Cass. 12.5.1999 n. 4724; Cass. 5.3.2008 n. 5929, cit. a nt. 139; Cass. 9.1.2006 n. 80; Cass. 8.10.2007 n.
21023, cit. a nt. 139; Cass. 27.4.2004 n. 8054, cit. a nt. 139; Cass. 30.12.2003 n. 19842; Cass. 20.9.2003 n. 13949, Cass. 10.1.2004 n.
206 e molte altre. Il principio & stato ovviamente sancito anche dalla Corte di Giustizia Europea (tra le tante cfr., da ultimo, Cgce
18.7.2007, Lucchini, causa C-119/05: giurisprudenza costante).

141 Cass. 23.12.1995 n. 13102. Infatti, «I'interpretazione secondo Costituzione (cosiddetta interpretazione adeguatrice) e il momento
costitutivo normale di ogni interpretazione: conseguentemente, tra due interpretazioni, 'una conforme e I'altra contrastante con la
Costituzione, va certamente preferita la prima» (C. Cost. 17.6.1999 n. 242). Il principio € ormai incontrastato in giurisprudenza (Cass.
10.3.1971 n. 674, FA, 1971, 1, 1, 252; Cass. 27.1.1978 n. 393, GC, 1978, |, 1123; C. Stato 15.2.1977 n. 100, FA, 1977, |, 134; Cass.
22.6.1983 n. 4272, ivi, 1983, 1, 1, 2241; Cass. 3.1.1984 n. 7, GC, 1984, |, 1513; Cass. 24.5.1988 n. 3610; Cass. 5.5.1995 n. 4906; Cass.
22.10.2002 n. 14900 e moltissime altre).

142 Cass. 15.9.1970 n. 1453; Cass. 26.5.1986 n. 3536, C. Stato 12.3.1982 n. 112, C.St., 1982, |, 3331; C. Cost. 6.7.2001 n. 227 e molte
altre ancora. Sirinvia anche Finocchiaro M. 2005, 446 ss. (che qualifica I'orientamento indicato come «costante») ed a Chiassoni 2005,
137 ss.

143 Cass. 1.9.1999 n. 9205; Cass. 28.3.1981 n. 18000. Il riferimento alla ratio come criterio di estensione del significato & del tutto
incontrastato. Ovviamente rimangono tutti i problemi connessi alla individuazione della differenza — assai sottile — tra analogia (vie-
tata) ed interpretazione estensiva (ammessa). Si rinvia, sul punto e per tutti a Bobbio 1968a, 701 ss.; Guastini 2004, 157 ss. (con
ulteriori indicazioni bibliografiche).
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Al contrario, altri orientamenti giurisprudenziali, pur riaffermando alcuni principi, non hanno una
consistenza quantitativa ed un consolidamento nel tempo tali da poter configurare un vero e
proprio diritto vivente. Ad esempio, anche se vi sono decisioni che confermano la prevalenza
dell'interpretazione sistematica su quella letterale44, altre sostengono il contrario#> o ritengono
che la lettura sistematica delle disposizioni sia un ausilio che puo confermare il significato scatu-
rente dalle parole del testo4®. Le sentenze sulla interpretazione evolutiva (che tengono conto
«dello sviluppo storico degli istituti»'¥’ e prendono in considerazione «nuove esigenze chiara-
mente maturate nella coscienza collettiva dopo I'emanazione della legge che non troverebbero
altrimenti soddisfazione»48) non sono moltel*°. Lo stesso puo dirsi per il canone della interpre-
tazione restrittival®,

L"analisi delle decisioni in tema di interpretazione del contratto collettivo porta a conclusioni ana-
loghe a quelle gia descritte.

E assolutamente incontroverso che il significato degli atti di autonomia collettiva deve essere ri-
costruito ai sensi degli artt. 1362 ss. cod. civ. e non in base alle disposizioni relative alla interpre-
tazione degli atti normativi®L. Vi & un diritto vivente assolutamente preponderante secondo il
quale: a) i canoni di interpretazione soggettiva (artt. 1362 — 1365) prevalgono su quelli oggettivi
(artt. 1367 — 1371), che possono essere utilizzati soltanto se i primi sono insufficienti ad indivi-
duare il contenuto del contratto®?; b) nell’ambito di quelli soggettivi, rilievo primario ha il criterio
della interpretazione letterale, che ha valore esclusivo, nel senso che preclude il ricorso ad altre
regole quando la «lettera» sia chiara ed univoca®®3. Si sta affermando un orientamento giurispru-
denziale consistente che, rispetto alla formulazione letterale, privilegia quanto previsto dall’art.
1363 (interpretazione sistematica: le clausole si interpretano le une per mezzo delle altre, attri-
buendo a ciascuna il senso che risulta dal complesso dell’atto)**. Tuttavia, molte tra queste

144 C, Stato 6.11.1996 n. 950, C.St. 1997, |, 1309; C. Stato 15.6.1992 n. 558, ivi, 1992, |, 786.

145 Affermano, cioe, I'utilizzazione della interpretazione letterale insieme a quella sistematica ed alla individuazione della ratio della
disposizione: Cass. 17.3.1990 n. 2248; Cass. 27.3.1990 n. 2445; Cass. 12.4.1990 n. 3103; Cass. 20.7.1990 n. 7434; Cass. 29.1.1991 n.
826; Cass. 4.6.2001 n. 28555; Cass. 28.3.2002 n. 4559; C. Stato, sez. V, 8.1.1998 n. 60, FA, 1998, |, 45.

146 Cass. 23.3.2005 n. 6232; Tar. Campania, sez. Il, 23.2.2005 n. 189, FA, 2005, 480; Cass., S.U., 5.11.2003 n. 16590 ed altre.

147 C. Cost. 23.4.1998 n. 140.

148 Cass. 27.3.1992 n. 3793.

149 Oltre a quelle sopra citate v. Cass. 13.5.1971 n. 1378; Cass. 12.3.1973 n. 677; Cass. 3.1.1984 n. 7, cit. a nt. 141.

150 Cass. 20.7.1977 n. 3250; Cass. 12.9.1975 n. 3810, GC, 1976, |, 245.

151 Cass. 9.10.1999 n. 11338; Cass. 9.6.1998 n. 5700; Cass. 27.6.1996 n. 5930; Cass.22.8.2005 n. 17078 e centinaia di altre. L'orienta-
mento, tra l'altro, risale al primo dopoguerra (Cass. 4.8.1948 n. 1365, Fl, 1948, |, 287). Si rinvia, sul punto, alle sentenze citate da
Guerra 2008, 2, nt. 7

152 Cass. 25.10.2005 n. 20660, MGC, Juris data 5, 2008, Giuffré, Milano (che afferma che si é in presenza di una «giurisprudenza
costante di questa Corte»); Cass. 5.8.2005 n. 16549; Cass. 14.10.2004 n. 20272; Cass. 19.7.2004 n. 13392; Cass. 26.6.2004 n. 11921;
Cass. 10.6.2008 n. 15339 e molte altre.

153 Cass. 10.6.2008 n. 15339, cit. a nt. 152; Cass. 21.2.2007 n. 4003; Cass. n.20660/2005 cit. a nt. 152; Cass. n. 13392/2004, cit. a nt.
152; Cass. 25.8.2003 n. 12453; Cass. 24.5.2004 n. 9932; Cass. 20.2.2001 n. 2468; Cass. 26.7.2001 n. 10265; Cass. 20.11.2000 n. 14974;
Cass. 18.11.2000 n. 14934; Cass. 24.10.2000 n. 13991; Cass. 28.7.2000 n. 9959; Cass. 9.3.2000 n. 2722; Cass. 15.12.1999 n. 14135;
Cass. 28.1.1999 n. 763 e tantissime altre (alcune delle quali richiamate costantemente nelle motivazioni delle sentenze citate).

154 Cass. 6.5.1998 n. 4592; Cass. 8.3.2007 n. 5287; Cass. 6.7.2006 n. 15393; Cass. 22.6.2006 n. 14461; Cass. 8.5.2006 n. 10434;
26.1.2006 n. 1574; Cass. 8.9.2005 n. 17844; Cass. 19.8.2004 n. 16287; Cass. 9.5.2002 n. 6656 e molte altre (tra cui quelle citate da
Guerra 2008, 12, nt. 32).
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sentenze non escludono il valore essenziale delle parole utilizzate nel contratto, ma sottolineano
soltanto che esse devono essere «contestualizzate» in una lettura che tenga conto anche di altre
disposizioni del testo negoziale!>. Vi sono infine anche altri orientamenti giurisprudenziali — che,
per la loro sporadicita non hanno i caratteri sopra delineati — che mettono in rilievo I'importanza
del principio di buona fede (art. 1366 c.c.)?*® o che affermano I'inesistenza di un principio gerar-
chico tra i canoni ermeneuticil® o la necessita di utilizzare, quale criterio fondamentale di inter-
pretazione, la coerenza del testo contrattuale con il «diritto vivente del lavoro» o con i «principi
fondamentali» in materiale.

Alcune delle interpretazioni descritte sono sicuramente criticabili. Si pensi, ad esempio, alla pre-
valenza della formulazione letterale rispetto alla «kcomune intenzione delle parti» quando si tratta
diricostruire il senso del contratto. Questo principio € del tutto in contrasto con quanto & previsto
dall’art. 1362, c. 1, che dice esattamente il contrario e dove la stessa Corte di cassazione non
privilegia I'univoco «significato delle parole secondo la connessione di esse» contenute nella
norma del codice civile?®. Tuttavia la quantita delle decisioni emesse e la loro reiterazione nel
tempo consentono di affermare che si & in presenza di un diritto vivente delle regole interpreta-
tive del contratto collettivo.

8. L'«autorita» del diritto vivente sulla interpretazione e la necessita di regole «a priori» sulla attivita
interpretativa

Gli orientamenti giurisprudenziali sopradescritti dovrebbero esercitare un'influenza determi-
nante sul giudice che si avvicina ad un testo da interpretare. Essi, tra I'altro, codificano delle tec-
niche che sono in larga misura introiettate piu o meno consapevolmente da giuristi ed operatori
del diritto e questa, probabilmente, & una delle ragioni che spiega il numero limitato di interpre-
tazioni alternative proposte da dottrina e giurisprudenza. Inoltre, se si considerano i tanti pro-
blemi prima descritti, € evidente che il diritto vivente in materia ne ridimensiona la portata. Ad
esempio, la ricostruzione del «senso» del testo normativo in base al linguaggio comune o a quello
tecnico (con il rinvio alle ordinarie regole sintattiche o grammaticali o ai «linguaggi» tecnicizzati
o dei settori della scienza), la valutazione della «intenzione del legislatore» in senso oggettivo e
non soggettivo, il carattere secondario dei lavori preparatori, la necessita di un'interpretazione
adeguatrice o conforme rispetto al diritto costituzionale o all'ordinamento comunitario e cosi via.
Questa giurisprudenza fornisce anche un ausilio fondamentale nel risolvere uno dei problemi piu

155 Molte sentenze, infatti, confermano che «il senso letterale delle parole» costituisce «punto di partenza dell'indagine ermeneutica»
(Cass. 6656/2002, cit. a nt. 154; Cass. n. 16287/2004, cit. a nt. 154; Cass. n. 17844/2005, cit. a nt. 154) o che esso «non va disgiunto
da quello logico» (Cass. n. 1574/2006, cit. a nt. 154; Cass. 8.3.2007 n. 5287, cit. a nt. 154). Anche in questo caso il numero delle
decisioni & assai elevato.

156 Cass. 14.4.2008 n. 9813

157 Cass. 8.3.2007 n. 5287, cit. a nt. 154

158 Cass. 1.7.2002 n. 9538; Cass. 20.8.2003 n. 12271.

159 || criterio, cioé che, come si e visto, la stessa Corte ritiene fondamentale nella interpretazione della legge (v. supra). Probabilmente
il rilievo sull’elemento letterale nella interpretazione del contratto collettivo nasce dalla sua considerazione quale atto di fonte con-
trattuale ma con effetti molto vicini a quelli della legge (secondo I'insegnamento di Carnelutti 1927, 121). Sulla interpretazione del
contratto collettivo, senza pretesa di alcuna completezza, si rinvia a Giugni 1957, 179 ss.; Cessari 1963; Gragnoli, 2000, Persiani 2002,
Aa. Vv. 2004; Cataudella 2006, 685 ss.
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controversi: I'esistenza di criteri gerarchici tra i canoni interpretativi. Le sentenze prima descritte
escludono la totale «fungibilita ed invarianza» degli argomenti utilizzabili, che consentono di giun-
gere a significati opposti a seconda di quali tra essi vengano applicati. La prevalenza del canone
letterale sia per gli atti normativi che per quelli contrattuali fissa un punto fermo che vincola l'in-
terprete e ne riduce la discrezionalita. E ad analoghe conclusioni si giunge per |'obbligo dell'inter-
pretazione adeguatrice o conforme o per il divieto di analogia delle leggi eccezionali, perché an-
che in questi casi siimpongono limiti sulle potenziali scelte dei vari canoni interpretativi®. |l giu-
dice che volesse seguire queste regole si troverebbe in presenza di un «codice» della interpreta-
zione, che individua sia le modalita d’uso (ad esempio prima il criterio letterale, poi quello della
intenzione del legislatore; «la volonta obiettiva della legge» prevale sui lavori preparatori ecc.) sia
il contenuto dei vari argomenti interpretativi, fornendogli una metodologia di lettura del testo
sicuramente idonea a ridurre il margine di arbitrio nella attribuzione di un significato.

La discrezionalita dell'organo giudicante, ovviamente, non puo essere eliminata in relazione alla
formulazione linguistica spesso approssimativa del testo, alla elasticita delle regole grammaticali
e sintattiche ed alle molteplici variabili che sono state prima descritte (non ultimi gli «arricchi-
menti di senso» che nascono dai casi concreti a cui la disposizione deve essere applicata). Tutta-
via, I'esistenza di regole interpretative codificate da una giurisprudenza costante circoscrive |'area
delle soluzioni giustificabilil®l. |l diritto vivente in materia, dunque, opera in un duplice senso po-
sitivo. «Semplifica» I'ambito dei problemi connessi all'interpretazione gia descritti in precedenza.
Fornisce al giudice delle linee guida ben precise che ne orientano l'interpretazione entro confini
predefiniti che condizionano gli esiti del processo interpretativo.

In presenza di un diritto vivente quale quello descritto il giudice dovrebbe, in primo luogo, pren-
dere atto dell'esistenza di regole sull'interpretazione che limitano la sua liberta nella ricostruzione
del significato di una disposizione. Queste regole dovrebbero costituire il «filtro» attraverso il
guale devono essere vagliate le sue inevitabili precomprensioni per verificarne la fondatezza e
per sottoporre il «primo significato» che il testo normativo o contrattuale suggerisce ad una va-
lutazione pil approfondital®?. || magistrato, peraltro, non & «ingabbiato» all'interno di percorsi
obbligati. Egli puo certamente discostarsi dal diritto vivente e, a fronte di una disposizione che
abbia un significato univoco, pu0 anche giungere a risultati interpretativi diversi. Tuttavia, per le
ragioni gia indicate, egli ha un obbligo particolarmente rigoroso di argomentare il suo dissenso,
perché deve spiegare per quale ragione intenda discostarsi dal «significato proprio delle parole
secondo la connessione di esse» o dagli altri criteri di interpretazione codificati da una giurispru-
denza cosi diffusa ed importante. Il giudice, inoltre, deve anche giustificare quali altri tra i diversi
canoni intende usare in via alternativa per giungere a un diverso risultato interpretativo63,

160 £ evidente infatti che, se astrattamente si pongono all'interprete pil soluzioni alternative tutti ugualmente giustificabili, egli &
obbligato ad adottare quelle che consentano I'adeguamento al diritto comunitario o alla costituzione. Mentre il divieto di analogia gli
inibisce I'uso del c. 2 dell'art. 12 delle preleggi.

161 Ross 1958, 153 (e gli autori citati retro nella nt. 43).

162 Cfr. retro § 4, testo e note 74 ss.

163 | "obbligo di motivazione nel senso indicato nel testo non troverebbe ostacoli se venissero approvate le riforme sul processo civile
attualmente in discussione in Parlamento. Infatti, la necessita di una «concisa esposizione delle ragioni di fatto e di diritto della deci-
sione» (art. 27, c. 17, del ddl. 1082 del Senato, che riformerebbe I'art. 132, c. 2, c.p.c.) non escluderebbe che esse dovrebbero
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Rispetto ai normali «vincoli agli operatori dell'applicazione» della legge derivanti dalle disposizioni
in materia (come I'art. 12 delle preleggi)®*, il limite del diritto vivente & piu stringente. E questo
in considerazione sia dell’obbligo costituzionale di motivazione della sentenza (di cui si e gia par-
lato), sia della maggiore influenza esercitata da un diritto cosi consolidato, che costituisce un ar-
gomento ab auctoritate molto pit importante rispetto a quello esercitato dai normali precedenti
giurisprudenziali.

Le riflessioni svolte presuppongono un postulato fondamentale: I'interpretazione deve svolgersi
secondo regole gia definite «a priori». In sostanza sono fautore di una «metodologia che impone
I'adozione di un metodo, a prescindere dal concreto, particolare risultato che si intende conse-
guire per una concreta, particolare controversia»®s. Vi é quindi il rifiuto dell'idea secondo la quale
«la ricerca della regola non & determinata dal metodo, ma ¢ il metodo ad essere conseguenza
della (direzione della) ricerca, dipendendo da cio che si vuole trovare»t, E, a maggior ragione
non mi sembra possa essere seguita la tesi del giudice libero di selezionare gli argomenti inter-
pretativi che gli consentono di giustificare a posteriori un'attribuzione di significato che rispecchi
le sue opzioni politiche e ideologiche o che operi come arbitro tra interessi confliggentil®’.

Queste conclusioni, a mio giudizio, si fondano su una pluralita di ragioni, alcune delle quali, tra
I'altro, rispecchiano vincoli di diritto positivo. Un primo argomento e di ordine politico costituzio-
nale. La mancanza di regole a priori determina una discrezionalita assoluta dell'interprete ed
esclude qualsiasi forma di controllo sociale sull'esercizio dell’attivita giurisdizionale, che & uno dei
fondamenti di uno stato democratico. D'altra parte, vi € un'esigenza di razionalita del diritto che
impone di non «consegnare il campo dell'argomentazione giuridica al compiacente arbitrio del
principio nichilistico del "tutto € permesso"»18, La riduzione della discrezionalita dell'interprete,
poi, rispecchia la finalita «del ruolo di garanzia che lo stato costituzionale di diritto assegna ai
giudici ed ai giuristi»1®°. Questa funzione & incompatibile con le tecniche interpretative che tutto
affidano alla volonta esclusiva dell'organo giudicante (trasformandolo da «garante» a creatore
arbitrario del diritto per ogni singolo caso concreto). Senza dimenticare che I'ordinamento codi-
fica delle prescrizioni sull'interpretazione (art. 12 delle preleggi; artt. 1362 ss. c.c. e le altre gia
richiamate) che certamente non permettono di considerarle... inesistenti, quasi si trattasse di
meri suggerimenti e non di disposizioni vigenti e vincolanti anche e soprattutto per i giudici’°. Vi
e infine un argomento decisivo. Soltanto |'utilizzazione di regole condivise che limitino la discre-
zionalita dell'interprete puo consentire la (relativa) prevedibilita delle decisioni giurisprudenziali
e soddisfare I'esigenza di giustizia, «cioé l'esigenza dell'uguaglianza di trattamento di casi

necessariamente riguardare anche I"labbandono del diritto vivente in materia di canoni interpretativi. E questo anche in considera-
zione dell’accresciuta importanza che la riforma attribuisce ai precedenti della Cassazione (che sembrano acquisire un vero e proprio
valore vincolante: v. retro nt. 130).

164 Cfr. retro § 4, gli autori citati nella nt. 43.

165 Chiassoni 2008, 3.

166 Zagrebelsky 1992a, 184. Si vedano retro gli autori citati a nt. 28.

167 Cfr.retro § 1, testoent. 4 e5e § 3.

168 Chiassoni 2008, 51.

169 Chiassoni 2008, 50.

170 Si veda, retro, § 4, testo e note 38 ss. Un vincolo che, per i giudici, acquista un’importanza ancora superiore per effetto proprio del
diritto vivente sulle regole interpretative.
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oggettivamente uguali»?’1. L'esistenza di tali regole, infatti, e la garanzia della loro applicazione
consentono di affermare che - rispetto ad un caso gia deciso che sia simile, nei suoi caratteri
essenziali, ad un altro ancora da sottoporre a decisione - vi potra essere una sentenza di conte-
nuto analogo che realizzi questo imprescindibile bisogno di uguale trattamento®”2.

Si e detto che I'applicazione dell'art. 12 delle preleggi (ma l'osservazione ¢ estensibile anche agli
artt. 1362 ss. c.c. sui contratti) sarebbe espressione del «metodo tradizionale», che «esibisce,
nella prassi, un alternarsi di splendori e miserie». Per questa ragione il «"ritorno all'art. 12" non
costituisce... un rimedio affidabile» e si propone una diversa tecnica interpretativa che, «riget-
tando la metodologia del risultato» e basandosi su un metodo predefinito, sia fondata sui postu-
lati «della completezza tendenziale..., dell'esaustivita espositiva... e dell'universalizzazione»173, ||
giudizio sull'uso che la giurisprudenza fa dell'art. 12 & largamente condivisibile, anche se occorre-
rebbe chiedersi se questo risultato e ascrivibile piu alla responsabilita dei giudici che alla «ineffi-
cienza» della disposizione in sé. A me pare, peraltro, che il diritto vivente sull'interpretazione con-
sente di razionalizzare e di ridurre il grado di indeterminatezza e di fungibilita degli argomenti
interpretativi, con la realizzazione di un punto di equilibrio tra I'esigenza di regole che presiedono
all'attribuzione dei significati dei testi normativi e la ineludibile discrezionalita dell'interprete, in
un contesto che realizzi anche |'obiettivo di garantire, con l'interpretazione, I'adeguamento del
diritto alle continue dinamiche sociali.

9. Ll'applicazione delle tecniche interpretative in alcune sentenze

Si e gia sottolineato che I'utilizzazione da parte della giurisprudenza delle tecniche interpretative
rivela un panorama assai variegato e, in alcuni casi, sconcertantel’4. A questo punto & opportuno
analizzare in modo piu specifico alcuni orientamenti giurisprudenziali per fornire un quadro piu
esauriente della situazione.

Va in primo luogo rilevato che molto rare sono le sentenze che fanno espressamente riferimento
alle regole sulla interpretazione legale o contrattuale come «vincolo» all'attivita del giudice o che
considerano I'esistenza di consolidati orientamenti in materia quale limite che deriva dal valore
fondamentale assunto dai precedenti giurisprudenziali. «L’autorita» delle sentenze gia emesse e
molto spesso invocata per giustificare la soluzione adottata e non per spiegare la metodologia
interpretativa seguita. La ragione per cui si decide di applicare determinati argomenti (ad esempio
quello della intenzione del legislatore) rispetto ad altri non viene quasi mai esplicitata. Si e spie-
gato che il silenzio sulle direttive interpretative seguite € legato alla difficolta di argomentare la
scelta di una tecnica piuttosto che di un'altra ed anche perché ciascun argomento € una regola
«defettibile», soggetta ad eccezioni che sono frutto di scelte discrezionali e che la rendono arbi-
traria e molto debole «di fronte alla comunita degli interpreti»1?>. L'osservazione & solo in parte
condivisibile, perché il diritto vivente consente di ridurre il grado di perfettibilita e discrezionalita
nella scelta dei canoni interpretativi. In ogni caso se le regole sull'interpretazione sono codificate
dalla stessa giurisprudenza tanto da diventare un living law (in relazione anche alla gerarchia tra

171 Mengoni 1996, 62. Esigenza di giustizia che I'autore qualifica giustamente come «fondamentale».

172 Senza dimenticare che regole condivise possono consentire la prevedibilita anche di decisioni relative a casi nuovi e mai analizzati.
173 Chiassoni 2008, 2-3, 49-50 (a cui si rinvia per un’analisi dettagliata del metodo da lui proposto).

174V, retro § 1.

175 Guastini 2004, 140 - 141.
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gli argomenti utilizzabili), i giudici, per le ragioni gia spiegate, sono tenuti ad esplicitare per quale
motivo decidono di discostarsi da esse (in considerazione anche dell’obbligo costituzionale di mo-
tivazione).

Le sentenze, come si e detto, sono sul punto assai diverse. A fini esplicativi e per verificare 'uso
in concreto delle tecniche di interpretazione, e opportuno analizzare il contenuto di alcune di
esse, in relazione a diversi istituti. In tema, ad esempio, di lavoro a progetto, 'art. 69, c. 1, del
d.lgs. 276/2003 prevede la conversione del contratto di lavoro autonomo in uno subordinato
gualora manchi «uno specifico progetto, programma di lavoro o fase di esso». Si € gia rilevato che
la disposizione, dal punto di vista linguistico, & assolutamente chiara: I'assenza degli elementi co-
stitutivi sopra descritti determina la trasformazione del contratto sin dall’origine!’¢. Questa chia-
rezza, sottolineata anche in dottrinal”’, e coerente sia con le finalita della legge (fare del pro-
getto/programma I'elemento qualificante del contratto per stroncare i fenomeni elusivi delle su-
bordinazioni «mascherate»), sia con una lettura sistematica della disposizione nel contesto della
disciplina dell'intera material’8. Senza dimenticare, inoltre, che gia in passato il legislatore aveva
utilizzato formulazioni analoghe e non si era mai dubitato che, in ambiti diversi, I'effetto finale
fosse del tutto simile a quello descritto!7°.

In relazione a questa disposizione, una parte della giurisprudenza, in applicazione del canone del
«significato proprio delle parole», afferma che «la norma, nel suo espresso tenore letterale, é di
estrema chiarezza: se non c’é lavoro a progetto, c’é il rapporto di lavoro subordinato e non vi sono
altre possibilita alternative». Inoltre, «xnon & nemmeno richiesto l'accertamento delle modalita con
cui la prestazione si e svolta, perché una volta esclusa la presenza di quell’elemento qualificante
scatta I'automatismo e si presume invincibilmente la sussistenza del rapporto di lavoro subordi-
nato»'8. Questa decisione & stata confermata, sempre in base alla formulazione letterale, anche
da altre e con motivazioni in alcuni casi assai sintetiche, giustificate dalla esaustivita del testo a
fornire la soluzione interpretativa®®l. Tali sentenze, pur senza mai menzionarlo, esprimono chia-
ramente il principio enucleato dal diritto vivente in materia: la prevalenza del canone della inter-
pretazione letterale e la sua autosufficienza ai fini della attribuzione del significato.

Altre decisioni, al contrario, hanno contenuto completamente diverso. In alcune viene affermato
che l'art. 69, c. 1, non determina la conversione automatica, senza che venga esplicato in alcun
modo la ragione di questa scelta e, comunque, trascurando completamente la formulazione

176 V., retro § 5, testo e nt. 103 ss.

177 Nuzzo 2008, 2 (a cui si rinvia per I'indicazione di vari autori che concordano su tale aspetto).

178 Su tali aspetti cfr. Nuzzo 2008, 6 ss. (con riferimenti di dottrina e giurisprudenza).

179 Sj pensi, in particolare, all'art. 1 della I. 1369/1960 dove i lavoratori occupati in violazione dei divieti previsti dalla disposizione
erano «considerati» dipendenti del committente (Nuzzo 2008, 5). O all’art. 5, commi 2 e 3, del d.Igs. 368/2001, secondo i quali, in
caso di continuazione del rapporto a termine dopo la scadenza o di riassunzione a t. determinato senza rispettare gli intervalli tra un
contratto e Ialtro, il rapporto «si considera a tempo indeterminato».

180 T, Milano 2. 2. 2007 n. 230, www.fmb.unimore.it

181 T, Milano 23.3.2006; T. Milano 2.8.2006; T. Livorno 8.1.2007, www.fmb.unimore.it.
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letterale della disposizione®®2, A queste sentenze, che sono radicalmente viziate dall’assenza di
motivazionel®, se ne affiancano altre che sono accomunate dalla irrilevanza attribuita al testo
(inequivoco) della disposizione. In questi casi, peraltro, vi sono significative differenze.

[l Tribunale di Ravenna, ad esempio, risolve il problema in base ad una circolare del Ministero del
Lavoro, secondo la quale I'assenza di progetto determina soltanto una presunzione semplice, che
non produce la conversione del contratto quando il committente provi che, in effetti, si trattava
di un genuino lavoro autonomo?8. La soluzione adottata dal Tribunale & ovviamente del tutto
criticabile, soprattutto perché in giurisprudenza vi € assoluta concordanza sulla non vincolativita,
a fini interpretativi, delle circolari ministeriali’®>, Tuttavia, non e solo la «poverta» argomentativa
descritta che merita di essere segnalata. Infatti, la sentenza € approfonditamente motivata su
altri aspetti connessi al caso esaminato ed il giudice utilizza molti canoni interpretativi classici
(interpretazione letterale, logico sistematica, argomento a contrario in versione interpretativa,
argomento ab auctoritate con riferimento alla dottrina, interpretazione adeguatrice conforme
alla Costituzione), dimostrando padronanza nella loro utilizzazione8¢, Tuttavia, il canone della
formulazione letterale e del tutto pretermesso proprio in relazione al «cuore» della controversia
(gli effetti previsti dall’art. 69), nonostante esso avrebbe dovuto costituire il primo criterio inter-
pretativo. Ed e paradossale che lo stesso giudice attribuisca al testo di altre disposizioni valore
ermeneutico fondamentale per risolvere diverse questioni del caso!®’. Una simile utilizzazione
delle tecniche di interpretazione pud trovare una sola spiegazione: il magistrato non vuole appli-
care il chiaro tenore letterale della norma perché, in base ad una sua precomprensione, ritiene
che la conversione automatica sia un fatto negativo, non equo, contrario alle sue preferenze sog-
gettive e che solo la mancanza di un effettivo rapporto di lavoro subordinato (da dimostrare con
riferimento alle modalita esecutive delle prestazioni) puo giustificare la trasformazione. Per tale
ragione, si «aggrappa» al flebile argomento della circolare ministeriale, tra I'altro con la consape-
volezza che il testo del Ministero non pud acquisire un valore interpretativo non consentitolss,
Considerazioni del tutto analoghe possono essere estese alla sentenza del Tribunale di Torino del
5 aprile 20058, In questo caso il giudice utilizza e seleziona diversi criteri di interpretazione

182 T, Torino 17.5.2006 (www.fmb.unimore.it): «la genericita del contratto rende applicabile il c. 1 dell'art. 69; ne consegue che, ade-
rendo a quell'interpretazione che considera il c. 1 dell'art. 69 un'ipotesi di presunzione relativa, sarebbe stato onere della parte con-
venuta dimostrare I'autonomia del rapporto in essere».

183 Nuzzo 2008, 3.

184 T, Ravenna 21.11.2005, RIDL, 20086, II, 329 ss., part. 347. La sentenza fa propria la tesi sostenta dal Ministero (Circolare 8.1.2004 n.
1).

185 Cfr. la giurisprudenza citata da Nuzzo (2008, 2, nt. 4) e da Chiassoni (2008, 37, nt. 35).

186 Non e possibile sintetizzare le varie parti della motivazione in cui il Tribunale (cit. a nt. 184) fa uso dei vari canoni interpretativi. Si
vedano, comungue, p. 346 per I'argomento logico sistematico; p. 347 per l'interpretazione adeguatrice conforme a Costituzione; p.
346 e 353 — 354 per I'uso del «significato proprio delle parole secondo la connessione di esse».

187 || Tribunale (cit. a nt. 184), infatti, ritiene che il contenuto letterale dell’art. 63 d.lgs. n. 276/2003 («ai fini della prova») impedisca
diritenere che il contratto a progetto richieda la forma ad substantiam (346). Inoltre, secondo il giudice, I'art. 67 del d.Igs. n. 276/2003
contiene «una formula di legge (una volta tanto) chiara», che consente il recesso anticipato senza necessita di addurre causali e con
il solo obbligo del preavviso.

188 || Tribunale (cit. a nt. 184) afferma infatti che la Circolare ministeriale, con la sua interpretazione ha «forse» (sicl) superato «gli
stessi limiti che un atto amministrativo deve osservare nel rapporto con la legge...»: (347). Chiassoni (2008, 36) osserva come il giudice
manifesti, con questa espressione, qualche dubbio sulla soluzione adottata.

189 | a sentenza e reperibile in RIDL, 2005, II, 849 ss.
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(letterale, sistematica, conforme a Costituzione, ab auctoritate)'®° e, anche se le conclusioni a cui
perviene sono molto discutibili’®l, non vi & dubbio che si e in presenza di una sentenza ampia-
mente argomentata da parte di chi ha consapevolezza degli strumenti ermeneutici. Tuttavia, stra-
namente, il giudice non prende in considerazione il contenuto letterale dell’art. 69, che viene
completamente ignorato (anche se il magistrato & consapevole, a fini interpretativi, del valore
fondamentale di quanto sia scritto nella disposizione)192. Anche qui, una «lacuna» cosi incom-
prensibile puo essere giustificata solo da una precomprensione negativa sul meccanismo previsto
dalla legge e dalla volonta di impedirne una applicazione coerente con il suo contenuto lingui-
sticol®3. Gli esempi di sentenze di questo genere potrebbero continuare!®.

Su un piano diverso, invece, si colloca la decisione del Tribunale di Torino del 23 marzo 20071%>. ||
giudice respinge la interpretazione della conversione automatica, ma sa che la lettera della dispo-
sizione e contro la tesi della presunzione relativa (o semplice) e lo dice espressamentel?®. Di qui
lo sviluppo di varie argomentazioni tutte basate su una pluralita di canoni finalizzati a contrastare
il dato letterale (con particolare enfasi sulla interpretazione adeguatrice per evitare la incostitu-
zionalita a cui si giungerebbe necessariamente, a suo giudizio, se la disposizione fosse letta in
coerenza con il suo contenuto linguistico). Le numerose critiche che possono essere sollevate19’
non escludono che, comunque, dal punto di vista metodologico, il giudice si sforzi quanto meno
ditenere in considerazione il «significato proprio delle parole» e di argomentare in modo rigoroso
per quale ragione egli intenda superare questo elemento essenziale per giungere ad una inter-
pretazione del tutto diversa.

La nuova disciplina del contratto a termine ha suscitato notevoli contrasti interpretativi e conti-
nuera a crearne, anche perché la materia € in continua trasformazione. Tra le questioni contro-
verse, due sono quelle che hanno dato vita ad un dibattito serrato. La prima & se la causale eco-
nomico - organizzativa del contratto sia legata ad esigenze temporanee di lavoro o se, al contra-
rio, il termine pud essere apposto per soddisfare anche necessita di lavoro stabile. La seconda &

190 | 'argomento ab auctoriate & espresso a p. 862, mentre quello della interpretazione costituzionalmente coerente e argomentato a
p. 859 ss. Il giudice, inoltre utilizza il criterio letterale (v. infra nt. 192) e quello logico sistematico (857).

191 Sj rinvia alle considerazioni critiche di Nuzzo 2008, 11 ss.

192 || Tribunale (cit. a nt. 189), infatti, assegna rilievo fondamentale al contenuto linguistico in relazione all’art. 62 del d.lgs. 276/2003
per dedurre che la forma del contratto & ad probationem. Oppure ritiene che «alcuni elementi chiari e minimali possono essere
individuati attenendosi alla lettera della disposizione: il progetto deve caratterizzarsi per la specificita [...]» (853).

193 Chiassoni (2008, 35) ritiene che la sentenza sia espressione del «metodo eclettico» (v. retro § 1, testo e nt. 4) e che «le direttive
del metodo tradizionale non sono state messe da parte». Il che & certamente vero, tranne che per I'utilizzazione dell’argomento
letterale, che il Giudice usa solo in certe ipotesi e...a suo comodo e non per risolvere la questione interpretativa fondamentale sotto-
posta a giudizio.

194 Si consideri, ad es., la decisione del Tribunale di Bologna (6.2.2007, www.fmb.unimore.it). Dopo aver fatto ampio uso del canone
dell'interpretazione letterale (in relazione all’art. 62 ed anche all’art. 69 del d.lgs. 276/2003), essa afferma che, in caso di mancata
individuazione del progetto, la conversione non opera se il committente prova che il rapporto si € svolto con le modalita del lavoro
autonomo (2 — 3). E tale conclusione & motivata in modo del tutto apodittico senza prendere minimamente in considerazione il con-
tenuto linguistico della disposizione.

195 Reperibile in www.fmb.unimore.it

196 Secondo il Tribunale (cit. a nt. 195), la interpretazione per cui si sarebbe in presenza di una presunzione relativa e «apparentemente
in conflitto con il mero dato letterale della norma (che stabilisce che i rapporti “sono considerati rapporti di lavoro subordinato” senza
esplicitare la possibilita di fornire prova contraria» (7 — 8).

197V, Nuzzo 2008, 8 ss.
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connessa agli effetti della illegittima apposizione del termine: nullita dell'intero contratto (con
I'applicazione dell'art. 2126 c. c.) o conversione del rapporto in uno a tempo indeterminato (art.
1419, c. 2, c.c.)? Va ricordato che i due problemi sopradescritti non possono trovare un sicuro
fondamento della formulazione letterale della legge. L'art. 1 del d.Igs. 368/2001, infatti, non dice
espressamente che la causale del contratto coincide con ragioni temporanee. Inoltre il decreto
legislativo non regola in alcun modo le conseguenze derivanti dalla mancanza delle ragioni eco-
nomiche ed organizzative. In questo caso, dunque, il giudice dovrebbe utilizzare gli altriargomenti
interpretativi secondo i criteri di gerarchia enucleati dal diritto vivente in materia. Ed in questo
contesto, particolare rilievo deve rivestire il canone dell'interpretazione adeguatrice al diritto co-
munitario, visto che la legge nazionale recepisce una direttiva europea che vincola anche le ri-
forme successive.

[l Tribunale di Roma, con la decisione del 21 febbraio 200529 concorda con la tesi della non ne-
cessita delle esigenze temporanee ed argomenta la sua scelta facendo proprie (senza citare la
fonte) le opinioni espresse da una parte della dottrinal®. Si & gia osservato che la sentenza si
fonda su conclusioni «apodittiche» e su una «lettura storico - sistematica... della disposizione,
ancorata alla successione di provvedimenti legislativi nel tempo»2%®. Queste osservazioni sono
condivisibili, e, d'altra parte, molte altre critiche possono essere sollevate?°l. Tuttavia, I'aspetto
piu rilevante dalla sentenza & la totale mancanza della utilizzazione di tutte le tecniche interpre-
tative gia analizzate (interpretazione letterale, intenzione del legislatore, interpretazione siste-
matica, lettura della legge nazionale alla luce della fonte europea ecc.), come se esse... non esi-
stessero. Tra l'altro, il giudice conosce questi argomenti ermeneutici. Quando, infatti, deve spie-
gare quali sono gli effetti che scaturiscono dalla illegittimita del termine, il magistrato arriva alla
conclusione che vi & la nullita dell'intero contratto. Questa tesi &€ motivata utilizzando i canoni
dell'interpretazione letterale e sistematica degli artt. 1418 e 1419 c.c. Anche questa interpreta-
zione e del tutto censurabile?2, Tuttavia, come per altre sentenze, e possibile dire che questo uso
«selettivo» dei canoni ermeneutici si puo spiegare in un solo modo: il giudice «vuole» che le esi-
genze che giustificano il contratto siano anche di carattere «permanente»?% e che la loro man-
canza non determini la conversione. Per questa ragione utilizza (o... non utilizza) le tecniche in-
terpretative che meglio soddisfano le sue precomprensioni.

La Corte di Appello di Bari294 accoglie la tesi delle esigenze temporanee e della nullita parziale con
conversione del contratto in uno a tempo indeterminato. La decisione € motivata in modo molto
approfondito ed utilizza una pluralita di metodi (analisi letterale contestuale, legata alla correla-
zione tra le varie disposizioni della legge; interpretazione sistematica, argomento ab auctoritate

198 |[n RGL, 2005, II, 706 ss.

199 Vallebona, Pisani 2001.

200 Chiassoni 2008, 46 e 45.

201 Vedi, ad. es., quelle espresse da Raimondi 2008, 14 ss.

202 Syll’applicazione delle regole in tema di nullita parziale in questa ipotesi mi permetto di rinviare a Speziale 2001, 405 ss.; Id. 2003,
448 ss.; Id. 2008, 216 ss. (con I'analisi delle diverse opinioni in dottrina e giurisprudenza). In relazione alla sentenza del Tribunale di
Roma cfr., su questi aspetti, anche le critiche di Raimondi 2008, 15 ss.

203 T, Roma 21.2.2005, cit. a nt. 198, 708

204 A, Bari 20.7.2005, Fl, 2006, |, 1540.

33



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

con riferimento alla dottrina ed alla Cassazione, canone del ragionamento «per assurdo» ed
«orientato alle conseguenze» ecc.), con una netta prevalenza della interpretazione adeguatrice
alla direttiva comunitaria2. Le conclusioni a cui perviene la Corte sono, a mio giudizio, condivisi-
bili, anche se a volte gli argomenti utilizzati non sono convincenti. Non vi & dubbio, peraltro, che
il codice interpretativo utilizzato dai giudici & «articolato e rigoroso»?% e basato su un uso assai
ampio e tecnicamente approfondito dei canoni ermeneutici.

La Cassazione, con una recente decisione??” ha affrontato diversi aspetti della nuova disciplina in
materia di contratti a t. determinato e si e soffermata, in particolare, sulle conseguenze giuridiche
derivanti dalla illegittima apposizione del termine. La Corte ritiene che si sia in presenza di una
nullita parziale disciplinata dall’art. 1419, c.2, c.c., che determina la conversione del rapporto in
uno stabile. La decisione, che conferma le soluzioni proposte da una parte della dottrina2%® e un
esempio di utilizzazione degli argomenti interpretativi secondo i criteri della «completezza, esau-
stivita ed universalita»2%. In mancanza di una espressa formulazione della legge che consenta di
legittimare il risultato interpretativo raggiunto, la Corte utilizza una pluralita di canoni, dimo-
strando un’ampia padronanza tecnica nella loro utilizzazione. Essa, inoltre, usa gli argomenti in-
terpretativi in senso «cumulativo», dando prevalenza ad alcuni di essi (ad es., I'analisi letterale
delle disposizioni, I'interpretazione adeguatrice al diritto comunitario, I'interpretazione sistema-
tica e costituzionalmente orientata) ed applicando altri a conferma delle proprie conclusioni. La
decisione € una manifestazione evidente della possibilita di ricorrere in modo appropriato a re-
gole interpretative codificate da una lunga trazione giuridica e giurisprudenziale.

Il diritto del lavoro peraltro conosce anche esperienze importanti di living law, con orientamenti
giurisprudenziali consolidati ed uniformi che si ripetono nel tempo e, in molti casi, senza alcuna
voce dissonante. Una delle manifestazioni piu evidenti & quella della giurisprudenza in tema di
licenziamento per giustificato motivo oggettivo. | giudici ritengono che per la legittimita del re-
cesso non e sufficiente I’esistenza di una valida ragione economica od organizzativa, ma & neces-
saria anche la prova, a carico del datore di lavoro, della impossibilita di utilizzare il lavoratore in
mansioni equivalenti. L'obbligo di repechage non puo certo fondarsi sulla interpretazione lette-
rale dell’art. 3 della |. 604/1966210 e costituisce una pesante interpolazione del testo, che & stato

205 Per 'uso delle varie tecniche interpretative in questa sentenza v. Chiassoni 2008, 41 — 44 e 48 — 49. Si vedano, in argomento, anche
le critiche di Raimondi 2008, 4 ss.

206 Chiassoni 2008, 48.

207 Cass. 21.5.2008 n. 12985.

208 | 3 Corte utilizza sul tema molte delle argomentazioni da me gia espresse (Speziale 2001, 405 ss. e gli altri saggi citati a nt. 202).
209 Parafrasando le parole di Chiassoni 2008, 2 — 3, 49 — 50.

210 Brun 2008, 5 e Nogler 2007, 649 (a cui si rinvia per I'indicazione di altri autori che sottolineano I'assenza di un riferimento letterale
nella legge che legittimi I'extrema ratio).
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riscritto dalle sentenze?!l. A mio giudizio, la tesi ha una sua fondatezza?!2. Qui & importante sot-
tolineare che la regola € affermata da centinaia di sentenze che, ormai, non argomentano in alcun
modo in base a quali canoni interpretativi sono giunti a tale soluzione?13. Questa affermazione,
infatti, viene sostenuta in modo apodittico, a volte con la semplice citazione di altri precedenti
giurisprudenziali e, piu raramente, con riferimento «al costante orientamento di questa Corte»214
o all’esistenza di un «principio consolidato»?2!>. Analoghe considerazioni possono essere fatte per
I"utilizzazione dell’art. 2077 c.c. nei rapporti tra contratto collettivo ed individuale di lavoro e per
I'art. 36 Cost in tema di retribuzione sufficiente.

10. Il giudice come «legislatore di ultima istanza»: critica

Le sentenze descritte sollecitano alcune riflessioni. Pur in assenza di un riferimento al vincolo ab
auctoritate esercitato dal diritto vivente in tema di interpretazione, molti giudizi fanno un uso
estensivo degli argomenti interpretativi. In alcuni di essi & chiaro che I'attribuzione di significato
e frutto dell'applicazione di canoni ben precisi su cui si fonda la decisione?®. In altre, le motiva-
zioni non esplicitano se le regole utilizzate sono semplicemente la razionalizzazione ex post di una
interpretazione «a priori» che prescinde dalle tecniche interpretative, oppure se il risultato a cui
perviene la giurisprudenza costituisca il frutto dell'applicazione dei canoni propri della materia,
per cui la intuizione originaria del giudice sul contenuto di una disposizione viene poi concreta-
mente verificata alla luce dei vari argomenti. Non vi & dubbio, peraltro, che questa parte della
giurisprudenza si sente vincolata da regole sull'interpretazione che costituiscono uno strumento
fondamentale delle argomentazioni utilizzate per giustificare le proprie conclusioni.

Altre decisioni, al contrario, sono prive di motivazione (fondate sul principio apodittico dell’ipse
dixit), oppure prescindono da alcuni argomenti interpretativi fondamentali, magari utilizzati sol-
tanto quando «fanno comodo» per motivare altre statuizioni. In questo caso la giurisprudenza,
che tra l'altro dimostra di saper ben utilizzare ad altri fini le tecniche interpretative, si orienta in
base alle proprie precomprensioni ed esprime contenuti che, come si & visto, sono caratterizzati
da un elevato livello di arbitrarieta. In questo contesto particolare stupore desta la «ribellione»
contro la formulazione letterale della disposizione. Eppure non va dimenticato che «il tenore

211 £ come se, alla fine del secondo periodo dell’art. 3 della |. 604/1966, fossero state aggiunte le seguenti parole: «nonché dalla
impossibilita di utilizzare il lavoratore in mansioni equivalenti». Sostenere infatti che il repechage ¢ rinvenibile nelle ragioni economi-
che ed organizzative (cfr. la giurisprudenza citata da Carinci M.T. 2005, 21) significa affermare che il licenziamento non & giustificato
da una qualsiasi causale che renda necessaria la soppressione di quel posto ma da una che sia tale anche da impedire la riutilizzazione
del lavoratore in altra posizione. Una cosa, infatti, & la necessita di eliminare una posizione lavorativa, altro & dimostrare che non vi &
un posto ulteriore e diverso per il medesimo dipendente. La formulazione letterale dell’art. 3 non mi sembri legittimi la seconda (e
pill radicale) alternativa.

212 | principi costituzionali in materia di lavoro prevalgono sulla liberta di iniziativa economica. Ed € questa prevalenza a giustificare il
carattere di «soluzione estrema» del licenziamento economico. Non posso, ovviamente, argomentare approfonditamente questa mia
conclusione. Si vedano, comunque, le osservazioni di Brun 2008, 5 ss., Nogler 2007, 648 ss. e Carinci M.T. 2005, 136 ss. che giungono
alla stessa conclusione con argomentazioni diverse.

213 Brun 2008, 5. Per il diritto vivente» in materia si veda I'analisi approfondita (con un numero elevatissimo di sentenze prese in
considerazione) svolta da Carinci M.T. 2005, 10 ss. e 86 ss.

214 Cass. 7.7.2004 n. 12514.

215 Cass. 16.5.2003 n. 7717.

216 Sj vedano, ad es., le sentenze che risolvono il caso in base alla formulazione letterale e con espresso riferimento ad essa (cit. retro
alle nt. 180 e 181).
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letterale segna il limite estremo delle variabili di senso ascrivibili al testo»?7. Infatti, la «lettera»
della disposizione «svolge una funzione euristica di grande importanza, sia scartando i progetti di
senso, che con le parole della legge non hanno alcuna congruenza, sia sollecitando la forza evo-
cativa o figurativa del linguaggio e cosi contribuendo alla formazione di ipotesi di soluzioni ogget-
tivamente fornite di senso»?18,

Questa giurisprudenza, fra l'altro, non trova giustificazione neanche nell'esistenza di alcuni aspetti
problematici che, come si & visto, caratterizzano il processo interpretativo. Le sentenze si riferi-
scono a normative assai recenti e non richiedono alcun adeguamento delle disposizioni ad un
mutato assetto economico e sociale. | casi decisi sono standard e non presentano caratteristiche
particolari, ne richiedono adattamenti specifici del testo legislativo. Le situazioni oggetto di giudi-
zio, in sostanza, non giustificano alcuna «concretizzazione creativa» del giudice, che non & chia-
mato ad attribuire alla disposizione un senso diverso da quello desumibile dalla sua interpreta-
zione in astratto?1®. Inoltre, in molte ipotesi |'utilizzazione di alcuni semplici criteri ermeneutici
enucleati dalla stessa giurisprudenza consentirebbe di giungere a conclusioni lineari o quanto-
meno di risolvere senza eccessiva difficolta i problemi interpretativi. La verita & che, in queste
ipotesi, il giudice non condivide il contenuto della legge e pretende, sulla base di proprie opzioni
ideologiche, di attribuirgli un significato completamente diverso che meglio rispecchia le sue pre-
ferenze soggettive. |l magistrato pensa di essere investito di una funzione di mediazione sociale
in cui la legge ha solo un valore «orientativo e non vincolante», e dove egli ritiene di essere un
arbitro che risolve il contrasto tra interessi configgenti ed base alle sue opzioni di valore22, A me
sembra che questa giurisprudenza sia espressione non solo di una decadenza delle tecniche in-
terpretative ma di un fenomeno pit complesso: lo smarrimento del senso della funzione giurisdi-
zionale in uno Stato di diritto, dove «i giudici sono soggetti soltanto alla legge» (art. 101 Cost.).
Infatti, pur nell'ambito di un'accresciuta discrezionalita nell'attivita interpretativa, il concorso
della magistratura alla produzione del diritto??! non puo certo determinare una confusione di
ruoli che porti il giudice ad esse un «legislatore di ultima istanza». E questo, oltre che per evidenti
ragioni connesse alla divisione dei poteri nello stato costituzionale, anche perché il magistrato ha
deivincoli sconosciuti al potere legislativo, tra cui, non ultimo, quello «della lettera della legge»222.

11. Le regole sull’interpretazione e le dinamiche sociali

Nei paragrafi precedenti si & sottolineato che la discrezionalita del giudice nella interpretazione &
un fatto indiscutibile. Tuttavia si € cercato di spiegare che il diritto vivente delle regole interpre-
tative puo limitare questa discrezionalita e puo fornire utili strumenti di controllo sul contenuto
della decisione giurisdizionale. Ovviamente le tecniche che governano l'attivita interpretativa pre-
suppongono disposizioni di legge e di contratto collettivo. Esse sono difficilmente applicabili
quando vi sono «vuoti normativi» dovuti all'assenza di discipline giuridiche, come nel caso dello
sciopero che non riguarda servizi essenziali. In queste ipotesi il diritto giurisprudenziale svolge

217 Mengoni 1996, 103.

218 Mengoni 1996, 17 - 18.

219 Sul rilievo del «caso» nella interpretazione v. retro § 4, testo e nt. 83 ss.

220 Un esempio di quello che é stato definito il «realismo intuizionistico» (Chiassoni 2008, 3: v. retro, § 1, testo e nt. 5).

221 Cfr, retro le parole del Presidente della Corte costituzionale (§ 2, testo e nota 18) e le osservazioni di Romboli 2006, 17.
222 Romboli 2006, 17 ss. (part. 18 e 19).
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una funzione di integrazione del diritto di carattere «legislativo» che certamente non puo essere
governata dalle regole sopradescritte. Tuttavia, anche in queste situazioni, il diritto vivente che si
forma su queste materie € molto importante. Esso, infatti, acquista un rilievo essenziale, perché
costituisce l'unica vera fonte di regolamentazione di fattispecie che sono privi di fonti legali o
contrattuali. Tra l'altro, a volte la giurisprudenza crea una regola utilizzando una disposizione non
formalmente abrogata ma che non dovrebbe trovare applicazione perché riferita ad un istituto
non piu esistente, come nel caso dell'art. 2077 c.c. In queste ipotesi la funzione creatrice & limitata
alla individuazione della fonte normativa, mentre l'interpretazione del suo contenuto dovrebbe
seguire il diritto vivente che si & formato sull'art. 12 delle preleggi.

A parte le considerazioni sopra svolte, si potrebbe obiettare che le disposizioni sull'interpreta-
zione della legge o dei contratti non sarebbero idonee a consentire il continuo adeguamento del
diritto alle esigenze della societa. Esse, infatti, sono espressione di un'epoca ormai definitiva-
mente tramontata e caratterizzata dalla scarsa dinamicita.

Oggi la societa e frammentata nelle sue componenti economiche e sociali, divisa negli orienta-
menti e nei valori, soggetta a continui cambiamenti. Le disposizioni contenute nella legge (o in
altre fonti di produzione del diritto) presuppongono necessariamente una realta «statica» che
cristallizza determinate situazioni concrete che, in breve tempo, diventano obsolete perché su-
perate dalle innovazioni sociali ed imporrebbero continui processi di adattamento legislativo. Le
tecniche di interpretazione codificate dalla tradizione giuridica e/o dal diritto positivo, nella mi-
sura in cui sono finalizzate ad applicare in concreto una «volonta giuridica» espressa dalla legge
o da altre fonti, tendono a perpetuare la rigidita delle disposizioni esistenti, impedendo di cogliere
i mutamenti sociali del substrato materiale a cui fa riferimento la regola giuridica. La soluzione di
guesto problema andrebbe rinvenuta nelle nuove funzioni attribuite al giudice in sede di inter-
pretazione. Invece di affidare al legislatore il «compito insopportabile di incessante modificazione
del diritto vigente»?23, e il magistrato che procede all'adeguamento costante della disposizione
«generale ed astratta» alla realta. E questo avviene, in sede di interpretazione, ascrivendo alla
fonte tutti quei significati ulteriori che scaturiscono dall'adattamento della regola giuridica «alle
esigenze, diacronicamente mutevoli, della vita sociale»??4, Le tesi esposte richiamano la «ideolo-
gia dinamica» dell'interpretazione di cui si & gia parlato??>. Esse sembrano svalutare I'importanza
della certezza del diritto e della prevedibilita delle decisioni giudiziarie che, per ragioni che non
posso approfondire in questa sede, conservano a mio giudizio una loro validita ed attualita226.

Non vi & dubbio, peraltro, che la ricostruzione sopra descritta coglie una realta (quella della con-
traddizione tra «fissita» delle regole giuridiche e dinamica sociale) che certamente non puo es-
sere trascurata. Tra l'altro, il diritto del lavoro per sua stessa natura, disciplina una materia in
continua trasformazione, sia per i mutamenti sociali che ne sono alla base che per la pluralita
delle fonti di produzione. Si pensi, da questo punto di vista, al continuo arricchimento di materiali
giuridici che deriva dalla incessante attivita della contrattazione collettiva, oltre che delle fonti
legislative e comunitarie. Tuttavia, sono proprio le caratteristiche di questo settore del diritto a

223 Zagrebelsky 1992a, 203.

224 Chiassoni 2007, 117.

225 Cfr. retro § 4, testo e nt. 80.

226 Sj vedano le osservazioni svolte retro nel § 8 testo e nt. 168 ss. Mi sembra che i principi sopra indicati, tra I'altro, siano strettamente
funzionali alla coesione sociale che, in una societa di per sé gia fortemente disgregata, assume un ruolo fondamentale.
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fornire una possibile soluzione del problema. La continua evoluzione normativa realizzata dalle
diverse fonti garantisce proprio quel processo di periodico adattamento dell’ordinamento alle
dinamiche sociali che, al contrario, dovrebbe essere affidato al giudice. Ed anzi, proprio perché si
e in presenza di un costante processo di produzione normativa, al giudice si chiede di applicare
rigorosamente il diritto vivente delle regole interpretative (legali e contrattuali) senza alcuna ne-
cessita di svolgere una funzione di «supplenza giudiziaria» finalizzata a realizzare un raccordo tra
regola obsoleta e mutamento della realta.

La situazione puo essere diversa in presenza di discipline giuridiche risalenti nel tempo (si pensi
allo statuto dei lavoratori o alla I. 604/1966 sui licenziamenti individuali) che potrebbero richie-
dere quel processo di adeguamento alle nuove realta di cui si € parlato. In queste ipotesi il diritto
vivente delle regole interpretative pud essere applicato, anche se un rilievo particolare puo assu-
mere |'interpretazione evolutiva??’. Rilievo che, peraltro, nel caso in cui si ponga in evidente con-
trasto con i canoni di interpretazione fondamentali (testo della legge, ratio, ecc.) imporra una
adeguata motivazione.

A parte le singole situazioni, comunque, si tratta di comprendere in che modo il contesto sociale
debba influenzare il processo interpretativo. Si & affermato che «il diritto non si riduce affatto alle
norme (= regole di condotta), né alla 'forma’, ma include anche le relazioni fra i soggetti sociali, i
rapporti di potere, i valori e principi storicamente condivisi, I'esperienza giuridica (in primo luogo
giudiziale): insomma la vita sociale. In breve, la societa con le sue caratteristiche e la sua com-
plessita, non scompare quando compare il diritto. Di modo che, pur mantenendo ben fermal'idea
che le disposizioni giuridiche sono 'poste' dal costituente e dai legislatori... si ritiene che l'inter-
pretazione di quelle disposizioni non possa essere limitata ad un'operazione di ricerca o di dedu-
zione logico linguistica, ma debba essere completata da un'analisi delle conseguenze sociali,
dell'esperienza giurisprudenziale, del sentimento dei valori diffuso dalla comunita, nei costumi e
cosi vian?28,

Il giurista del lavoro non puo non essere particolarmente sensibile ai «rapporti sociali e di potere»
che costituiscono I'humus naturale di una disciplina profondamente radicata nella realta e che
vede una interazione continua tra dinamiche economiche, organizzative e sociali e produzione
del diritto. L'influenza di questa interazione, in un'ottica giuridica e non sociologica, condiziona il
processo interpretativo in una duplice dimensione. La prima, quella «forte», deriva dalla incorpo-
razione nel diritto positivo dei valori prodotti dalle dinamiche sociali, quando si sono tradotti in
disposizioni delle fonti comunitarie, della legge o del contratto collettivo, oppure quando trovano
riscontro nella Costituzione o nei Trattati europei. In questi casi il giudice dovra utilizzare tali valori
come «fonte positiva» della sua interpretazione e dovra argomentare rigorosamente — ed in base
al diritto vivente in materia — la loro utilizzazione o la sua volonta di non applicarli. La seconda
dimensione, quella «debole», deriva dalla influenza che la realta sociale esercita sulle tecniche di
interpretazione. Quest’ultima interviene sulla individuazione del «senso» da attribuire ad una di-
sposizione in relazione alla ricostruzione della ratio di una particolare normativa, all'analisi delle
conseguenze sociali derivanti dall'applicazione di una regola, alla coerenza con i valori fondamen-
tali del mondo del lavoro e cosi via.

227 Cfr. retro la giurisprudenza citata nel § 7, testo e nt. 147 e 148.
228 Baldassarre 2007, 13 - 14.
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Tuttavia, questa seconda realta non pud diventare quella dominante, tanto da porre in secondo
piano il diritto positivo nella sua ampia accezione, inclusiva dei valori contenuti nella Costituzione
o in fonti analoghe o superiori. Pertanto, per evitare che il giudice diventi «l'unico legislatore» e
che il riferimento ai rapporti sociali ed ai valori diffusi diventi, filtrato dalle convinzioni personali
e precomprensioni, il criterio principale, se non esclusivo, del processo ermeneutico, € necessario
che l'interpretazione sia governata da regole. Esse devono avere una forza stringente che sia in
grado di limitare efficacemente I'ineludibile funzione creativa e di apertura alla societa svolta dal
giudice, ricordando ad esempio che, pur con tutte le sue ambiguita semantiche, «il rispetto del
testo (€).... un limite invalicabile della medesima attivita interpretativa»?2°,

Il diritto vivente delle regole ermeneutiche puo assolvere a questo scopo, con un vincolo che,
come si e gia spiegato & piu forte di quello esercitato dalla semplice esistenza di disposizioni sulla
interpretazione. Questo living law ha la finalita di evitare che le sentenze si trasformino, come in
alcuni dei casi descritti nei precedenti paragrafi, in atti di pura «volonta individuale», del tutto
estranei alle fonti di produzione del diritto ed alla stessa razionalita complessiva del sistema defi-
nita da valori e principi consensualmente posti ed incorporati in norme dell’ordinamento giuri-
dico.
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1. L'oggetto della causa C-46/07

Il 13 novembre 2008 potrebbe rimanere impresso a lungo nella memoria dei cultori della previ-
denza sociale. Con una sentenza destinata ad avere un notevole impatto sul sistema previdenziale
italiano, la Corte di giustizia ha affermato che «mantenendo in vigore una normativa in forza della
quale i dipendenti pubblici hanno diritto a percepire la pensione di vecchiaia a eta diverse a se-
conda che siano uomini o donne, la Repubblica italiana & venuta meno agli obblighi di cui all'art.
141 CE»*0,

La vicenda processuale ha visto contrapporsi, da un lato, la Repubblica italiana e, dall'altro, la
Commissione europea, la quale, rilevando la non conformita al Trattato del regime pensionistico
italiano per i dipendenti pubblici, aveva deciso di aprire a carico del nostro Paese una procedura
d'infrazione?3!; a seguito dell'esito negativo della fase pre-contenziosa del procedimento, si €
aperta la fase contenziosa avanti alla Corte di giustizia, conclusasi con la soccombenza del nostro
paese.

Oggetto della censura dei Giudici di Lussemburgo & la differenziazione tra uomini e donne relati-
vamente all'eta pensionabile dei pubblici dipendenti, stabilita in 65 anni per i primi e in 60 anni
per le seconde (cfr. la Tabella A di cui al d.lgs. n. 503/1992)%32, Tale differenziazione, a detta della
Corte, violerebbe il fondamentale principio di parita retributiva tra uomo e donna sancito dall'art.
141 CE®:,

La Corte di giustizia ha fatto ricorso ad uno schema argomentativo che porta ad assoggettare il
trattamento erogato dall'ente previdenziale pubblico all'ambito di applicazione dell'art. 141 CE?**.
A tale risultato si perviene considerando I'emolumento previdenziale come «retribuzione», sulla
base dell'applicazione del c.d. «criterio dell'impiego», il quale stabilisce una connessione tra la
corresponsione della pensione e il rapporto intercorso tra il lavoratore e lo Stato ex datore di
lavoro (il sistema pensionistico dei dipendenti pubblici viene dunque equiparato, per questa via,
ad un «regime professionale»). Una volta riconosciuta la natura retributiva della pensione, si ap-
plica ad essa il principio della parita di trattamento tra uomo e donna, con riguardo sia all'importo
che alle condizioni di accesso, fatta salva la possibilita per lo Stato membro, prevista dall'art. 141.4
CE, di mantenere o adottare «misure che prevedano vantaggi specifici diretti a [...] a evitare o
compensare svantaggi nelle carriere professionali» (corsivo mio).

Questo, in estrema sintesi, I'iter logico seguito dalla Corte, la quale, nel caso di specie, non ha
ritenuta giustificata da esigenze di tipo compensatorio la differenza di eta pensionabile tra i due

230 CGCE 13 novembre 2008, causa C-46/07, Commissione c. Repubblica italiana, in http://curia.europa.eu (la sentenza non & ancora
stata pubblicata in Raccolta).

21 Cfr. procedura di infrazione n. 2005/2114.

232 per una sintetica ricostruzione delle riforme che hanno interessato il regime pensionistico per i dipendenti pubblici negli anni '90,
cfr. P. De Blasio, Il sistema pensionistico dei dipendenti pubblici prima e dopo le riforme, in Il Lavoro nella Pubblica Amministrazione,
nn. 3-4, 1999, p. 603 ss. Peraltro, ai sensi della disciplina previdenziale in vigore, & possibile accedere al trattamento di vecchiaia in
altre due ipotesi. | requisiti per avere diritto alla pensione di vecchiaia si maturano anche con 40 anni di contribuzione (senza avere
riguardo all'eta anagrafica) oppure con 35 anni di contribuzione e I'eta anagrafica prevista per la pensione di anzianita.

233 Sul principio di parita retributiva tra uomo e donna nel diritto comunitario si veda, in generale, M. Roccella, T. Treu, Diritto del
lavoro della Comunitd europea, Padova: Cedam, 2007, p. 242 ss. Si veda inoltre M. Barbera, Discriminazioni ed eguaglianza nel rap-
porto di lavoro, Milano: Giuffre, 1991, p. 103 ss.

234 CGCE 28 settembre 1994, causa C-7/93, Beune, in Racc. 1994, p. I-4471; CGCE 29 novembre 2001, causa C-366/99, Griesmar, in
Racc. 2001, p. 1-9383; CGCE 12 settembre 2002, causa C-351/00, Niemi, in Racc. 2002, p. 1-7007.
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sessi contemplata dall'ordinamento italiano e ha dichiarato la sua contrarieta al diritto comunita-
rio.

Il risultato cui i giudici sono pervenuti puo ritenersi complessivamente condivisibile, sebbene
gualche perplessita sorga in relazione alla correttezza di alcuni dei passaggi intermedi del ragio-
namento svolto. All'analisi di questi passaggi argomentativi & dedicato il paragrafo successivo.

2. l'assoggettabilita della pensione erogata dall'Inpdap all'art. 141 CE: critica

Il primo problema che la Corte si & trovata ad affrontare riguarda la determinazione delle norme
applicabili al caso di specie, il che ha portato i giudici ad interrogarsi sulla natura del regime pen-
sionistico previsto per i dipendenti pubblici italiani.

Sulla base di una giurisprudenza ormai consolidata, quando venga in considerazione il profilo della
parita di trattamento, i «regimi professionali» rientrano nell'ambito di applicazione dell'art. 141
CE?, mentre i «regimi legali» sono assoggettati alla direttiva n. 7/79/CEE®®. A seconda della ri-
costruzione accolta, gli esiti possono essere differenti: mentre l'art. 141 CE conduce ad un'appli-
cazione assai rigida del principio di parita di trattamento, la direttiva 79/7/CEE lascia agli Stati
membri margini di manovra pit ampi, ad esempio proprio sotto il profilo della differenziazione
dell'eta pensionabile. L'art. 7.1 della direttiva prevede alcune eccezioni al divieto di discrimina-
zione sancito dall'art. 4, escludendo dal proprio ambito di applicazione alcune ipotesi quali, ad
esempio, la «fissazione dei limiti di eta per la concessione della pensione di vecchiaia», ammet-
tendo quindi che gli Stati membri stabiliscano un'eta pensionabile differente per uomini e donne
(cfr. lett. a) dell'art. 7.1).

La Corte ha risolto il problema della norma applicabile al caso di specie facendo ricorso al c.d.
«criterio dell'impiego» ricavabile dall'art 141.2 CE, secondo il quale € da considerarsi retribuzione
gualsiasi emolumento versato, direttamente o indirettamente, dal datore di lavoro al lavoratore
«in ragione dell'impiego» di quest'ultimo: la pensione di vecchiaia, versata dallo Stato (ex datore
di lavoro) al lavoratore in ragione del pregresso rapporto di lavoro, sarebbe dunque da conside-
rare retribuzione, per cid stesso assoggettata al campo di applicazione dell'art. 141 CE.

Il criterio dell'impiego, sebbene ritenuto determinante, conosce alcune forme di temperamento,
delineate dalla stessa Corte, la quale, in Defrenne I, ha stabilito che la nozione di retribuzione ex
art. 141 CE «non puo essere estesa ai regimi o alle prestazioni previdenziali, in ispecie alle pen-
sioni di vecchiaia, direttamente disciplinate dalla legge al di fuori di qualsiasi concertazione
nell'ambito dell'impresa o della categoria professionale interessata, e obbligatorie per categorie
generali di lavoratori» (cfr. punto 7 della sentenza)?’.

Di primo acchito, sembrerebbe che il regime pensionistico gestito dall'lnpdap possa rientrare
nell'area di esenzione circoscritta da Defrenne I. Ad avvalorare questa conclusione vi sarebbero
alcune circostanze: il regime Inpdap e regolato dalla legge; sia I'Inps che I'Inpdap, in quanto forme
di previdenza obbligatorie, sono assoggettati ai medesimi principi generali di gestione stabiliti dal

235 A tale riguardo, il leading case € rappresentato da CGCE 17 maggio 1990, causa C-262/88, Barber, in Racc. 1990, p. I-1889.

236 Cfr. Direttiva del Consiglio del 19 dicembre 1978, n. 79/7/CEE, relativa alla graduale attuazione del principio di parita di trattamento
tra gli uomini e le donne in materia di sicurezza sociale. Per un commento della direttiva cfr. F. Pennings, Introduction to European
Social Security Law, The Hague: Kluwer Law International, 2001, p. 281 ss.

237 Cfr. CGCE 25 maggio 1971, causa C-80/70, Defrenne |, in Racc. 1971, p. 445.
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d.lgs. n. 479/1994; i limiti di eta, fissati a 65 anni per gli uomini e 60 per le donne, sono uniforme-
mente stabiliti, sia per i lavoratori iscritti all'lnps che per i lavoratori iscritti all'lnpdap (c.d. pen-
sione di vecchiaia «unificata»). In altre parole, Inps e Inpdap sono entrambi partecipi, pur nella
loro autonomia, di un sistema di sicurezza sociale «legale» (statutory).

Le ragioni di politica sociale alla base dell'esenzione formulata in Defrenne |, tuttavia, cedono il
passo di fronte alla sussistenza di una triplice condizione che, secondo la Corte, impone di tra-
scendere il dato formale della fonte legale della disciplina del regime pensionistico. Ricorrendo
ad una formula ormai tralatizia, inaugurata in Beune e in seguito puntualmente riproposta, i giu-
dici hanno affermato che «le considerazioni di politica sociale, di organizzazione dello Stato, di
etica o anche le preoccupazioni di bilancio che hanno avuto o hanno potuto avere un ruolo nella
determinazione di un regime pensionistico da parte di un legislatore nazionale non possono con-
siderarsi prevalenti qualora la pensione interessi soltanto una categoria particolare di lavoratori,
sia direttamente funzione degli anni di servizio prestati e il suo importo sia calcolato in base all’ul-
timo stipendio del dipendente pubblico» (cfr. punto 37 della sentenza in commento)?. In tal
caso, infatti, il trattamento previdenziale erogato dal datore di lavoro pubblico sarebbe «del tutto
simile» a quello erogato da un datore di lavoro privato ai suoi ex dipendenti (cfr. Beune, punto
45; Griesmar, punto 30). E nell'applicazione di questo triplice criterio che il ragionamento della
Corte mostra qualche incertezza.

Rispetto al primo dei tre criteri, la Corte, sulla base della propria giurisprudenza precedente?”,

ha avuto buon gioco nel considerare i dipendenti pubblici come una «categoria particolare di
lavoratori», caratterizzata da un tratto comune rinvenibile nelle «caratteristiche peculiari che di-
sciplinano il loro rapporto di lavoro con lo Stato, con altri enti o datori di lavoro pubblici» (cfr.
punto 40).

Sul fatto che I'importo della pensione tenga conto dell'anzianita contributiva — e siamo al secondo
criterio — nulla quaestio. Tale criterio € pienamente soddisfatto.

Assai meno rigorosa e stata |'applicazione del terzo criterio, secondo cui l'importo della pensione
deve essere calcolato in base all'ultima retribuzione percepita. Qui il ragionamento della Corte
mostra evidenti forzature. Infatti, dapprima il criterio viene enunciato come se fosse scolpito nella
roccia. In seguito, poiché il sistema di calcolo adottato dal sistema italiano tiene conto non gia
dell'ultima retribuzione percepita, bensi della retribuzione media degli ultimi dieci anni?*°, i giudici
richiamano casi precedenti dai quali risulta che il criterio in oggetto e stato applicato in modo

238 La medesima affermazione & presente nelle citate sentenze Beune (punto 45), Griesmar (punto 30) e Niemi (punto 47). Con riferi-
mento alla sentenza Griesmar, si veda T. Pileggi, Parita di trattamento retributivo e benefici pensionistici: ulteriori precisazioni dalla
giurisprudenza comunitaria, in RIDL, 2002, Il, p. 677 ss.

239 Cfr. Beune, punto 42; Griesmar, punto 31; Niemi, punto 48. In particolare, in Beune si afferma a chiare lettere che «benché la
nozione di "categorie generali di lavoratori" non sia stata definita dalla Corte successivamente alla citata sentenza Defrenne |, & esatto
affermare che essa puo difficilmente valere per una categoria particolare di lavoratori come quella dei dipendenti pubblici, i quali si
distinguono dai lavoratori di un' impresa o di un gruppo di imprese, di un comparto economico o di un settore professionale o inter-
professionale soltanto in ragione delle caratteristiche peculiari che disciplinano il loro rapporto di lavoro con lo Stato, con altri enti o
datori di lavoro pubblici».

240 | 3 Corte ha preso in considerazione la base di calcolo della pensione di coloro assoggettati al vecchio regime retributivo. Per coloro
che saranno assoggettati al regime contributivo introdotto dalla I. n. 335/1995, la base di calcolo sara costituita dalla contribuzione
accreditata nel corso dell'intera vita lavorativa, opportunamente rivalutata.
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alquanto elastico, essendosi di volta in volta ritenuta rilevante la retribuzione corrisposta negli
ultimi sei mesi (Griesmar), nell'ultimo anno (Schénheit e Becker)?** o negli ultimi anni (Niemi).

L'impressione, in questo come in altri casi, & che la Corte di giustizia abbia piegato alcuni parame-
tri di giudizio all'esigenza di assicurare comunque I'applicazione dell'art. 141 CE e del principio di
parita di trattamento che in esso trova attuazione. Un'ulteriore conferma, dunque, del potente
«campo magnetico» esercitato dall'art. 141 CE**.

3. La natura discriminatoria della disciplina dell'eta pensionabile prevista per I'accesso al tratta-
mento pensionistico di vecchiaia dei dipendenti pubblici italiani

Definita la questione della norma applicabile al caso di specie, la Corte di giustizia affronta il cuore
del problema: i profili discriminatori della previsione di un'eta pensionabile differenziata sulla
base del sesso. La Corte afferma senza mezzi termini che «la fissazione di un requisito di eta che
varia secondo il sesso per la concessione di una pensione che costituisce una retribuzione ai sensi
dell'art. 141 CE e in contrasto con questa disposizione» (cfr. punto 55 della sentenza). Cio che la
Corte non dice apertamente & dove risieda la discriminazione, con il rischio che il profilo discrimi-
natorio della disciplina contestata cambi a seconda del punto di osservazione assunto.

Secondo una interpretazione che é stata fornita in sede di primo commento, requisiti di eta infe-
riori comportano prestazioni di pil modesta entita, con la conseguente violazione del principio di
parita retributiva®®. Ad essere penalizzate, in questa prospettiva, sarebbero le donne. E pero da
dubitare che sia stata questa la preoccupazione principale dei giudici.

Infatti, se tale fosse stata l'impostazione prescelta dalla Corte, essa avrebbe potuto tener conto
di due norme appositamente pensate per neutralizzare il rischio di un depauperamento della
prestazione previdenziale:

a) la norma di cui all'art. 4, comma 1, della I. n. 903/1977 (oggi: art. 30 del d.lgs. n. 198/2006), la
quale consente alle donne di optare per la prosecuzione dell'attivita lavorativa fino ai limiti di eta
previsti per gli uomini: data la propensione registrata nel pubblico impiego ad usufruire di questa
possibilita®**, tale norma, nel favorire I'accumulazione di un montante contributivo pil consi-
stente, € in grado di neutralizzare I'impatto sfavorevole della previsione di un'eta pensionabile
fissata ad una soglia inferiore;

241 Cfr. CGCE 23 ottobre 2003, cause riunite C-4/02 e C-5/02, Schénheit e Becker, in Racc. 2003, p. 1-12575.

242 | 'efficace metafora & proposta da S. Fredman, The Poverty of Equality: Pensions and the ECJ, in Industrial Law Journal, Vol. 25, No.
2,1996, p. 94.

243 Cfr. G. Cazzola, La differenza di eta pensionabile tra lavoratori e lavoratrici nel pubblico impiego viola gli obblighi comunitari: la
Corte di giustizia interviene a gamba tesa nel dibattito sull'innalzamento dell'eta pensionabile per le donne, in Bollettino Adapt, 17
novembre 2008, n. 36. In senso analogo si & recentemente espresso il ministro Renato Brunetta nell’intervista rilasciata al quotidiano
La Repubblica: cfr. R. Mania, Sulle pensioni non torno indietro. Possiamo creare 2 milioni di posti, in La Repubblica del 15 dicembre
2008.

244 Cfr. Eta pensionabile, pit donne statali scelgono il rinvio, in Il Sole 24 Ore, 7 dicembre 2008, da cui si ricava quanto segue: «tra il
1996 e il 2008, vale a dire dalla riforma Dini alla sentenza della Corte del Lussemburgo che impone all'ltalia di allineare I'eta di pen-
sionamento di uomini e donne, sono state solo 89.710 (pari al 18,75 per cento del totale) le donne che si sono ritirate in un'eta
compresa tra i 60 e i 64 anni in assenza dei requisiti minimi dei 35 anni di versamenti contributivi. Su un totale di 478.571 pensiona-
menti di impiegate, funzionarie e dirigenti, la maggior parte ha scelto di lasciare I'ufficio dopo il 35esimo anno di lavoro (44%) anche
con un'eta inferiore ai 60 anni, mentre un altro 30% s'é pensionata con un'eta superiore (il 13% addirittura dopo aver compiuto il
limite maschile dei 65 anni). A segnare una tendenza che potrebbe rafforzarsi nei prossimi anni & il superamento nel 2005 (come si
nota nel grafico), dei ritiri con un'eta inferiore ai 65 anni ma con 35 anni di versamenti, comportamento virtuoso secondo i giudici
europei, rispetto i pensionamenti decisi, a parita di eta anagrafica, senza il requisito minimo dei versamenti».
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b) la norma di cui all’art. 2, comma 21, della |. n. 335/1995 che, per taluni dipendenti pubblici per
i quali era stata precedentemente stabilita un’eta pensionabile piu elevata, dispone: «con effetto
dal 1° gennaio 1996, le lavoratrici iscritte alle forme esclusive dell’assicurazione generale obbli-
gatoria per l'invalidita, la vecchiaia e i superstiti al compimento del sessantesimo anno di eta,
possono conseguire il trattamento pensionistico secondo le regole previste dai singoli ordina-
menti di appartenenza per il pensionamento di vecchiaia ovvero per il collocamento a riposo per
raggiunti limiti di eta». In questo caso, il pensionamento al compimento dei 60 anni & da inten-
dersi come facolta di cui le donne possono disporre, salva la possibilita di proseguire fino all’eta
pensionabile superiore prevista dalla legge (es. 65 per lavoratori e lavoratrici impiegati presso i
ministeri).

Eppure, nella sentenza questi profili non sono stati trattati.

| giudici hanno scelto di affrontare la questione da un'angolazione diversa. Il problema centrale
sembra essere costituito dal fatto che le donne godono, sotto taluni profili, di un trattamento piu
favorevole di quello riservato agli uomini: infatti, per effetto dell'eta pensionabile inferiore e del
maggiore tasso medio di sopravvivenza, le lavoratrici «hanno continuato a ricevere prestazioni
pensionistiche di fatto fornite di un tasso di rendimento reale maggiore di quello degli uomini,
cosi come hanno continuato ad assorbire dal sistema risorse finanziarie in quantita proporzional-
mente maggiore»?®. Tuttavia, secondo i giudici di Lussemburgo, un simile trattamento non sem-
bra essere sorretto da un'adeguata giustificazione.

E di particolare interesse il modo in cui la Corte, nella sua motivazione, scardina I'argomento forte
su cui il Governo italiano ha costruito la sua difesa, ossia che la differenziazione dell'eta pensio-
nabile sarebbe giustificata proprio dall'esigenza di assicurare |'«effettiva e completa parita tra
uomini e donne», compensando gli svantaggi che queste patiscono nel corso della vita professio-
nale.

Il Governo italiano, in altre parole, ha fatto leva sul disposto dell'art. 141.4 CE, che consente |'at-
tribuzione di vantaggi specifici al sesso piu esposto agli effetti negativi di quelle dinamiche, pro-
prie del mercato del lavoro, che finiscono col penalizzare per lo piu le donne. La linea difensiva
scelta dal nostro Governo non si discosta molto da quanto viene sostenuto dalla giurisprudenza
italiana. La Corte costituzionale, sulla base del combinato disposto degli artt. 3 e 37 Cost., ha
sempre ammesso la legittimita della previsione di un'eta pensionabile inferiore, vista come una
sorta di «privilegio» per le donne giustificato dall'esigenza di tutelare la loro essenziale funzione
familiare®*®. In sostanza, il trattamento differenziato troverebbe fondamento nel fatto che, nella
nostra societa, alle donne é sovente imposto lo svolgimento di un doppio lavoro, nel quale attivita
professionale e attivita di cura a beneficio dei familiari (figli, anziani) si sommano?¥’.

245 Cfr. M. Cinelli, Diritto della previdenza sociale, Torino: Giappichelli, 2007, p. 473.

246 Cfr. La prima pronuncia in tal senso & Corte Cost. n. 123/1969, nella quale il trattamento privilegiato accordato alle donne viene
giustificato sulla base di un «criterio attitudinario» che «tiene conto della costituzione, della capacita, della resistenza a particolari
lavori faticosi, del rendimento e di altri fattori, che sicompendiano nel termine attitudine». Decisamente piu corretta l'interpretazione
fornita dalla Consulta in epoca successiva con le sentenze nn. 137/1986, 335/2000 e 256/2002, nelle quali la specificita della donna
viene ricondotta alla sua funzione nella famiglia e nella societa. In dottrina, si vedano i recenti contributi di P. Olivelli, Donne e previ-
denza, in Rivista di Diritto della Sicurezza Sociale, n. 2, 2008, p. 367 ss. e A. Caligiuri, La parita di trattamento tra uomo e donna in
materia di sicurezza sociale: profili di diritto comunitario, in Rivista di Diritto della Sicurezza Sociale, n. 1, 2008, p. 209 ss.

247 per un’approfondita analisi dell’art. 37 Cost., e delle sue implicazioni, si veda T. Treu, Il | comma dell’art. 37, in AAVV., Rapporti
economici — Tomo I, Commentario della Costituzione a cura di G. Branca. Art. 35-40, Bologna-Roma: Zanichelli, 1979, p. 146 ss.
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Il ragionamento della Corte di giustizia si pone decisamente in rotta di collisione con la ricostru-
zione tradizionalmente prospettata dai nostri giudici nazionali (e fedelmente ripresa dal Go-
verno). Nel soffermarsi sul significato da attribuire all'art. 141.4 CE, la Corte di giustizia afferma
che «i provvedimenti nazionali contemplati da tale disposizione debbono, in ogni caso, contri-
buire ad aiutare la donna a vivere la propria vita lavorativa su un piano di parita rispetto
all'uomony; sicché «la fissazione, ai fini del pensionamento, di una condizione d’eta diversa a se-
conda del sesso non é tale da compensare gli svantaggi ai quali sono esposte le carriere dei di-
pendenti pubblici di sesso femminile aiutando queste donne nella loro vita professionale e po-
nendo rimedio ai problemi che esse possono incontrare durante la loro carriera professionale»
(cfr. punto 58 della sentenza).

Nel fissare requisiti di eta diversificati a seconda del sesso, il legislatore italiano ha adottato un
approccio basato su forme di «compensazione ex post», che sembrano voler risarcire le donne
per una situazione di svantaggio considerata immanente, strutturale. Nell'ambito delle politiche
previdenziali, sono state invece meno battute strade volte a promuovere |'effettiva partecipa-
zione della donna al mercato del lavoro mediante la predisposizione di misure capaci di compen-
sare gli svantaggi «durante» lo svolgimento della vita professionale e non «alla fine» di essa.

Rigettando la logica della compensazione ex post, la quale non traduce fedelmente il significato
della norma di cui all'art. 141.4 CE, la Corte di giustizia invita implicitamente ['ltalia a spostare il
focus della tutela sulla «vita lavorativa».

4. La decisione della Corte nel contesto delle politiche sociali comunitarie in corso di attuazione

Non si deve ritenere che la sentenza della Corte sia giunta come un fulmine a ciel sereno. Il clima
culturale era, ed ¢, assai favorevole all'assunzione di una decisione che mostra di essere in linea
con il pensiero dominante rispetto al problema della ristrutturazione dei sistemi europei di wel-
fare. Diversi segnali lasciavano presagire un simile epilogo, soprattutto se si considera che spesso
la Corte e stata sensibile al contesto ambientale sul quale le sue sentenze andavano ad incidere.

La Commissione da anni insiste sulla necessita di riformare i sistemi pensionistici nazionali, esposti
agli effetti negativi dell'invecchiamento della popolazione. Una delle soluzioni individuate per al-
leviare la pressione esercitata dall'attuale trend demografico & quella del progressivo innalza-
mento dell'eta pensionabile, in modo da favorire la sostenibilita finanziaria del welfare pub-
blico®*.

A sua volta, I'innalzamento dell'eta pensionabile & strettamente connesso all'obiettivo, fissato a
Lisbona nel 2000, dell'incremento del tasso di occupazione dei lavoratori con un'eta compresa
trai55 ei 64 anni, in un'ottica di active ageing. La promozione di forme di attivazione della forza
lavoro piu anziana, oltre che implicare interventi volti alla modifica della struttura del mercato del
lavoro, puo passare (e spesso passa) anche per il riavvicinamento dei requisiti di eta previsti per
gliuomini e le donne, assumendo di norma come parametro di riferimento il requisito piu elevato.

Politiche occupazionali e politiche di welfare, dunque, condividono il medesimo orizzonte, sal-
dandosi le une alle altre nell'ambito di una strategia integrata®.

248 Cfr. Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo e al Comitato economico e sociale, La futura evoluzione
della protezione sociale nel lungo periodo: pensioni sicure e sostenibili, COM (2000) 622 def., Bruxelles, 11.10.2000.
249 Cfr., ad es., Joint Report on Social Protection and Social Inclusion 2008, p. 50 ss.
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Vi e inoltre un profilo di diritto positivo che la Corte non ha espressamente menzionato, ma di cui
ha probabilmente tenuto conto ai fini della decisione finale. La direttiva n. 79/7/CEE, pur ammet-
tendo alcune deroghe al principio di parita di trattamento, ad esempio con riferimento all'eta
pensionabile, considera tali deroghe transitorie e richiede che gli Stati membri valutino periodi-
camente se esse siano giustificate (cfr. art. 7.2 della direttiva). La prospettiva, dunque, & quella
del progressivo superamento delle differenze tra uomini e donne in materia di eta pensionabile,
non certo il loro mantenimento per un periodo di tempo indefinito?*.

Non e un caso che la parificazione dei requisiti anagrafici di accesso alla pensione di vecchiaia
costituisca la regola negli ordinamenti previdenziali di molti Stati membri: analizzando i regimi di
welfare dei paesi che pil si avvicinano al nostro — quelli dell'Europa a 15 — ci si accorgera che solo
in Italia l'ipotesi di parificare |'eta pensionabile di uomini e donne non é stata presa in considera-
zione nemmeno per il futuro®*.

In un contesto come quello appena descritto, era forse inevitabile che I'ltalia — dopo essere stata
oggetto degli «amichevoli» suggerimenti della Commissione®? — incorresse in una procedura di
infrazione e, a seguito di questa, in una censura da parte della Corte di giustizia.

5. Osservazioni conclusive

Quello descritto nei paragrafi precedenti ¢ il quadro giuridico in cui si inserisce la sentenza C-
46/07. E perd necessario provare a fare qualche riflessione su quello che accadra in futuro per
effetto ditale pronuncia. Nel breve periodo, & da dubitare che vi saranno novita rilevanti, e questo
per due ragioni: la prima di ordine politico; la seconda di ordine giuridico.

La ragione politica & semplice. Al momento non pare esservi la volonta di affrontare un percorso
politicamente rischioso come quello che porterebbe ad un’ulteriore revisione dell'eta pensiona-
bile, e questo non solo per 'opposizione del mondo sindacale, ma anche per le perplessita solle-
vate, in modo trasversale, da molti esponenti politici (anche di Governo)??.

La ragione giuridica, almeno nel breve periodo, potrebbe fornire una sponda alla prevedibile iner-
zia dei decisori politici. Mi riferisco al fatto che la Corte di giustizia, contrariamente a quanto su-
perficialmente detto e scritto da molti mass-media italiani, si & limitata a stabilire che la disciplina

250 Questo concetto & stato recentemente ribadito dalla Commissione nel rapporto Adequate and Sustainable Pensions — Synthesis
Report 2006 (p. 140 ss.).

1 Cfr. S. Leitner, Sex and Gender Discrimination within EU Pension Systems, in Journal of European Social Policy, Vol. 11 (2), 2001, p.
99 ss. e, piu recentemente, MISSOC 2007. La parificazione dei requisiti anagrafici ai fini della pensione di vecchiaia & prevista dagli
ordinamenti di Danimarca, Finlandia, Francia, Germania, Irlanda, Lussemburgo, Paesi Bassi, Portogallo, Spagna, Svezia. In Grecia tale
parificazione riguarda gli assicurati a partire dal 1993, mentre in Belgio essa operera a partire dal 2009. La previsione della stessa eta
pensionabile per uomini e donne si colloca invece su un orizzonte temporale di pit lungo periodo nel Regno Unito (dal 2020) e in
Austria (dal 2033).

252 Cfr. Adequate and Sustainable Pensions, cit., p. 194, dove si raccomanda all'ltalia di incrementare il tasso di occupazione delle
donne e dei lavoratori pit anziani (55-64enni), nonché di prendere in considerazione la misura della parificazione dei requisiti di
accesso ai trattamenti pensionistici, innalzando I'eta pensionabile delle donne, cosi da attenuare il divario attualmente esistente con
gli uomini.

23 £ di questi giorni la proposta di un ministro del Governo in carica di ridefinire I'eta pensionabile dei dipendenti pubblici in confor-
mita a quanto stabilito dalla Corte di giustizia. La proposta, oltre ad incontrare la prevedibile ostilita dell'opposizione e dei sindacati —
che su questo tema hanno ritrovato un'unita di azione che sembrava irrimediabilmente smarrita — ha suscitato le reazioni negative
anche di una parte della stessa maggioranza.
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dell'eta pensionabile dei dipendenti pubblici contrasta con I'art. 141 CE. Nulla di piu, nulla di
meno. Si tratta quindi di una «sentenza di mero accertamento, e non di una sentenza di accerta-
mento costitutivo (annullamento dei provvedimenti nazionali riconosciuti come incompatibili),
né, tanto meno, di condanna»®*. E ben vero che, ai sensi dell'art. 228.1 CE, in capo allo Stato
membro sorge |'obbligo di «prendere i provvedimenti che I'esecuzione della sentenza della Corte
di giustizia comporta». Tuttavia, si tratta, nella fase iniziale, di un obbligo non coercibile, poiché
sprovvisto di sanzione. Perché si giunga ad una vera e propria sentenza di condanna, sulla base
della quale applicare sanzioni economiche, & necessario che la Commissione, rilevato il persistere
dell'inadempimento dello Stato membro, dia avvio ad una seconda procedura di infrazione per
violazione dell'obbligo di cui all'art. 228%%°. E un simile iter richiede tempo.

Ad ogni modo, il fatto che per ora la Corte si sia limitata ad accertare la violazione dell'ltalia, senza
che ad essa abbia fatto seguito l'irrogazione di sanzioni, non modifica la sostanza delle cose: in
capo al nostro paese & sorto |'obbligo di adottare tutte le misure idonee a ripristinare la confor-
mita dell'ordinamento giuridico nazionale al Trattato, e si sa che gli obblighi comunitari, anche
guando non siano coercibili, debbono essere presi sul serio.

Di conseguenza, la questione dell'eta pensionabile delle donne, seppur scomoda, deve essere
affrontata; possibilmente, senza pregiudizi.

Com'era prevedibile, contro la sentenza della Corte di giustizia si & levata la voce di una parte
consistente del mondo politico e sindacale. L'argomento sostenuto da coloro che si dicono con-
trari alla parificazione dell'eta pensionabile si basa sulla considerazione che le donne, che gia pa-
tiscono una condizione di svantaggio durante la vita lavorativa, si troverebbero ad essere ulte-
riormente penalizzate.

Ma e proprio cosi? La parificazione dell'eta pensionabile auspicata dalla Corte di giustizia si tra-
durrebbe necessariamente in un vulnus per le donne? Il tema & alquanto complesso e la brevita
di questo contributo non consente di dare una risposta adeguatamente approfondita. Nondi-
meno, qualche sintetica osservazione puo essere svolta.

I) Occorre prendere atto del carattere discriminatorio della disciplina dell'eta pensionabile previ-
sta per i dipendenti pubblici: la sentenza della Corte di giustizia e gli obblighi che da essa discen-
dono devono costituire, comungue la si pensi, il punto di partenza, trattandosi di un dato che non
si puo ignorare. Cio premesso, |'approccio piu corretto & quello di considerare la pronuncia dei

254 Cfr. L. Daniele, Diritto dell'Unione europea, Milano: Giuffre, 2008, p. 271.

255 Cfr. art. 228.2 CE: «Se ritiene che lo Stato membro in questione non abbia preso detti provvedimenti, la Commissione, dopo aver
dato a tale Stato la possibilita di presentare le sue osservazioni, formula un parere motivato che precisa i punti sui quali lo Stato
membro in questione non si e conformato alla sentenza della Corte di giustizia.

Qualora lo Stato membro in questione non abbia preso entro il termine fissato dalla Commissione i provvedimenti che I'esecuzione
della sentenza della Corte comporta, la Commissione puo adire la Corte di giustizia. In questa azione essa precisa l'importo della
somma forfetaria o della penalita, da versare da parte dello Stato membro in questione, che consideri adeguato alle circostanze.

La Corte di giustizia, qualora riconosca che lo Stato membro in questione non si & conformato alla sentenza da essa pronunciata, puo
comminargli il pagamento di una somma forfettaria o di una penalita [...]». Per approfondimenti sul tema cfr. P. Wenneras, A New
Dawn for Commission Enforcement Under Articles 226 and 228 EC: General and Persistent (GAP) Infringements, Lump Sums and Pen-
alty Payments, in Common Market Law Review, 43, 2006, p. 31 ss.
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giudici comunitari non una minaccia, bensi un'occasione per affrontare un dibattito colpevol-
mente rinviato per troppo tempo.

L'interpretazione del combinato disposto degli artt. 3 e 37 Cost. che la Consulta ha tradizional-
mente fornito non & l'unica possibile. Le misure compensative sono consentite dalla Carta costi-
tuzionale, ma certamente non sono imposte. In altri termini, non & preclusa l'esplorazione di
strade alternative, alcune peraltro gia note?*®: a) attribuzione di c.d. «care credits», vale a dire
forme di contribuzione figurativa riconosciute in occasione della sospensione dell'attivita di la-
voro dovuta alla maternita o all’'esigenza di prestare assistenza a favore di familiari non autosuf-
ficienti (tipicamente, bambini ed anziani)®’; b) fruizione, da parte dei lavoratori di entrambi i
sessi, di congedi retribuiti, rispetto ai quali si potrebbe immaginare I'estensione dell’ambito di
applicazione; c) potenziamento di alcuni servizi pubblici, quali ad esempio gli asili nido, di cui si
dovrebbe migliorare il livello di accessibilita. Per dirla con un fortunato slogan coniato dalla dot-
trina qualche anno addietro, «meno pensioni, pit welfare»?>.

I) Il mantenimento del differenziale di eta pensionabile tra uomini e donne puo produrre un ef-
fetto indesiderato, anzi, contrario alle intenzioni del legislatore: la perpetuazione di uno schema
di divisione dei ruoli di stampo tradizionalistico. Questo rischio e stato segnalato dal Comitato per
la protezione sociale, il quale, ragionando sulle conseguenze della previsione di requisiti d’eta
differenziati sulla base del sesso per 'accesso ai trattamenti previdenziali, ha assunto una posi-
zione molto netta: «se da un lato queste discriminazioni dirette possono compensare i sacrifici
nella vita professionale compiuti solitamente dalle donne, dall’altro rischiano di cementare i ruoli
tradizionalmente assegnati ai due sessi, se certi vantaggi vengono offerti solo alle donne ma non
agli uomini che sarebbero disposti ad assumersi una quota maggiore delle responsabilita fami-
liarin?°.

Le considerazioni del Comitato per la protezione sociale sollevano una questione di cruciale im-
portanza per le politiche comunitarie di pari opportunita: la necessita di favorire la transizione
dall'idea di «conciliazione» dei ruoli familiari all'idea, ben piu pregnante, di «condivisione dei di-
ritti e delle responsabilita» all'interno del nucleo familiare?®. Si tratta di una battaglia innanzi
tutto culturale che tuttavia necessita, per il suo successo, di essere assistita da adeguati strumenti
giuridici.

1) A suggerire la parificazione dell’eta pensionabile, poi, vi sono anche ragioni di natura assai piu
concreta. Come accennato in precedenza, limiti di eta piu bassi implicano una contribuzione in-
feriore e, quindi, una pensione dall'importo pit modesto. Inoltre, le carriere professionali

256 Gia negli anni ‘70 la dottrina pil attenta suggeriva un approccio di tipo pit inclusivo, mediante I'adozione di misure in grado di
anticipare la tutela durante lo svolgimento della vita lavorativa: cfr. T. Treu, I/ | comma dell’art. 37, cit.

257 |'esperienza tedesca potrebbe fornire spunti interessanti: cfr. Adequate and Sustainable Pensions, cit. Favorevoli a prendere ad
esempio la Germania sono E. Fornero, C. Monticone, Lo spunto per dire addio a tutele fittizie, in Il Sole 24 Ore, 14 novembre 2008,
nonché la sociologa Chiara Saraceno (cfr. le dichiarazioni rilasciate alla stampa all'indomani della pronuncia della sentenza in com-
mento: La Corte europea condanna I'ltalia per I'eta pensionabile delle donne, in La Repubblica del 13 novembre 2008).

258 Cfr. T. Boeri, R. Perotti, Meno pensioni, pit welfare, Bologna: il Mulino, 2002.

259 Cfr. il rapporto Pensioni adeguate e sostenibili. Relazione del Comitato per la protezione sociale sulla futura evoluzione della prote-
zione sociale, Bruxelles, 2001, p. 34, reperibile sul sito www.europa.eu.

260 Cfr. L. Calafa, Paternitd, lavoro e conciliazione condivisa nel diritto europeo, in L. Calafa (a cura di), Paternita e lavoro, Bologna: il
Mulino, 2007, p. 23 ss.
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femminili sono mediamente piu frammentate rispetto a quelle maschili, essendo sovente carat-
terizzate dallo svolgimento di lavori precari®®®. L'insieme di questi fattori fa si che per le donne il
rischio di maturare una pensione esigua sia alquanto elevato e il passaggio al metodo di calcolo
contributivo, realizzato con la riforma del 1995, non ha fatto altro che amplificare questo effetto.

Un'eta pensionabile piu bassa, lungi dal costituire una compensazione per i sacrifici e gli svantaggi
affrontati nel corso della vita lavorativa, puo invece ritorcersi come un boomerang contro le la-
voratrici.

La cosa piu opportuna da fare, allora, € recuperare il meccanismo introdotto a suo tempo dalla
riforma del 1995 (ed espunto da quella del 2004)%%? che prevedeva un'eta pensionabile parificata
a 65 anni, cosi da rispettare il principio di parita di trattamento, salva la possibilita di flessibilizzare
il momento del pensionamento, lasciando ai lavoratori e alle lavoratrici la facolta di determinarlo
entro una fascia d'eta da determinarsi (la «riforma Dini», ad esempio, prevedeva un’eta pensio-
nabile compresatrai57 ed i 65 anni)®3. A cid si dovrebbe aggiungere la predisposizione di misure
di sostegno a favore dei soggetti (sia uomini che donne) impegnati in attivita di cura ed assistenza,
quali congedi retribuiti, care credits, ecc.

IV) Infine, bisogna essere consapevoli che qualsiasi intervento di parificazione dell'eta pensiona-
bile che interessasse i soli dipendenti pubblici — un obbligo, infatti, € sorto solo in relazione al
regime gestito dall'lnpdap — introdurrebbe un elemento di rottura tale da compromettere la ra-
zionalita e la coerenza faticosamente conquistate dal nostro sistema previdenziale nel corso degli
anni '90. In un ordinamento in cui la disciplina della pensione di vecchiaia € stata armonizzata (cfr.
d.lgs. n. 503/1992; |. n. 335/1995), in cui i due principali enti previdenziali, Inps e Inpdap, operano
conformandosi ai medesimi principi organizzativi e gestionali (cfr. d.lgs. n. 479/1994), le condi-
zioni accesso al trattamento previdenziale verrebbero ad essere diverse per il solo fatto di essere
stati dipendenti dello Stato piuttosto che di un imprenditore privato. Se cosi fosse, si produrrebbe
una situazione di forte disparita di trattamento tra lavoratori del settore pubblico e lavoratori del
settore privato, con evidenti profili di illegittimita costituzionale per violazione dell'art. 3 Cost. E
quindi necessario che, quando si decidera di porre mano alla disciplina dell'eta pensionabile, cio
venga fatto per mezzo di un intervento che non introduca modifiche settoriali, ma che si preoc-
cupi di salvaguardare la razionalita dell'intero sistema.

261 Sja consentito il riferimento a F. Ravelli, Lavoro discontinuo e tutela previdenziale, Brescia: Promodis, 2007.

262 | a riforma previdenziale promossa nel 2004 dall’allora Ministro Maroni ha irrigidito I'eta pensionabile: 65 anni per gli uomini, 60
per le donne.

263 | a legge richiede, peraltro, che si verifichino altre due condizioni: 1) una contribuzione dialmeno 5 anni; 2) I'importo della pensione
maturata non deve essere inferiore a 1,2 volte l'importo dell'assegno sociale.
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Parlando di citazioni e di altre cose

(Franco Carinci)

1. Premessa. Valore e significato di una riflessione sul metodo nelle citazioni

Quando pensammo di dedicare il IV Seminario di Bertinoro a Politica e tecnica delle citazioni col-
tivavamo un’immagine “visiva” della progressiva perdita della tradizionale significanza delle cita-
zioni, come debiti pagati a quanti ci avevano preceduto nel cammino della ricerca: appigli artifi-
ciali lasciati in parete, per facilitare la nostra ascesa verso una vetta non ancora conquistata. Una
perdita che, nell’endiadi prescelta, intendeva individuare nel prevalere della politica, intesa
nell’accezione negativa di una discrezionalita estesa fino ed oltre il limite dell’arbitrio, la causa
prima della crisi della tecnica, assunta come una collaudata e consolidata collazione di regole
inequivoche.

Una certezza al negativo, figlia di una credenza trasmessaci dalla generazione dei nostri padri
assai piu di una convinzione ragionata; tant’e che I'abbiamo dovuta abbandonare fin dalla bella
relazione introduttiva di Fiorella Lunardon: non c’e un dover essere, una sorta di decalogo pun-
tuale e rigido, che chieda di essere sempre e comunque rispettato, si da rendere subito evidente
e sanzionabile la sua inosservanza; ci puo essere solo un giudizio di correttezza nell’uso, in rela-
zione all’argomento trattato, al tipo di citazione (soggettiva/dialettica o oggettiva/scientifica), alla
tipologia dell’'opera, alla cronologia dei richiami, tanto complesso da emergere meglio da quel
che manca che da quel che c¢’é, dalle omissioni piuttosto che dalle inclusioni, dalle dimenticanze
piuttosto che dalle rimembranze.

Il che pud essere frutto di una scelta consapevole, finalizzata ad “oscurare” un autore, un gruppo,
una scuola, per ragioni accademiche od ideologiche; ovvero di una ignoranza colpevole, dovuta
alla carenza di formazione e alla condanna ad una pubblicazione regolata sui tempi non della
ricerca ma della tornata concorsuale in scadenza. Distinguere non ¢ facile, ma qui e d’aiuto lo
stesso testo, il cui livello di stile e contenuto ce la dice lunga circa la natura dolosa o colposa delle
omissioni; ed ancor piu il carattere sistematico delle stesse omissioni, perché il dolo é ripetitivo,
mentre la colpa e casuale. Dato, questo, che emerge in modo chiaro e trasparente quando il dolo
diviene collettivo, condiviso da un gruppo o da una scuola, che cosi persegue un preciso scopo,
con un difetto assoluto o relativo di citazioni “esterne” facilmente etichettabili per provenienza
accademica e/o per caratterizzazione ideologica; al quale fa da contrappeso a riempitivo un ec-
cesso di citazioni “interne”, auto-referenziali, per cui quasi tutto il dibattito sul punto affrontato
pare riconducibile agli autori richiamati.

Né la partigianeria né I'approssimazione sono state concepite 'altro ieri e partorite ieri; ma noi
“anziani” abbiamo avuto I'impressione che fossero cresciute di gran fretta nel corso degli ultimi
decenni. Avremmo potuto essere trattati da tipici laudatores temporis acti, se i “giovani” che
hanno vivacizzato il dibattito non avessero addirittura calcato la mano, cercandone le ragioni in
mutamenti strutturali. Il primo e piu importante di tali cambiamenti — il padre di ogni altro — &
stato la crescita di un’universita di massa dentro un’universita costruita e conservata come d’élite:
si moltiplicavano i professori in ragione di una domanda didattica, dilatata ma anche impoverita,
prima, dalla liberalizzazione degli accessi, poi, dalla caduta di livello della scuola pre-universitaria;
ma i professori continuavano ad essere selezionati in base alla classica regola dell’originalita della
loro produzione scientifica, non conteggiata nei debiti orari e non valorizzata nella selezione per
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incarichi, per la distribuzione di posti, per la carriera retributiva. A dirla in breve il modello hum-
boldtiano di una universita basata su una didattica figlia della ricerca era tenacemente difeso a
parole, ma tradito nei fatti, perché la didattica da figlia era diventata matrigna possessiva e ma-
levola.

Le Facolta creavano e moltiplicavano i corsi in base a vere o pil spesso presunte esigenze didat-
tiche, i corsi venivano coperti con ampliamenti di organici e con incarichi ai ricercatori reclutati
strettamente tra i figli delle stesse Facolta, ai ricercatori venivano riservati i bandi o i posti di
associato ed agli associati quelli di straordinario, secondo percorsi di carriera tutti interni: se lo
erano meritato sul campo della didattica e, comunque, le promozioni risultavano estremamente
economiche, costando alla fine solo la differenza fra lo stipendio del posto di partenza e quello
del posto d’arrivo. Un sistema, questo, promosso e consacrato dallo stesso legislatore, col decen-
tramento del sistema concorsuale, la riserva a favore della Facolta che bandiva della scelta del
commissario interno, il “libero mercato” di due e, poi, di una idoneita, la possibilita per la stessa
Facolta di costruire un profilo rilevante non per la valutazione comparativa ma per la chiamata,
tanto da rendere quest’ultima assolutamente eccezionale nell’ipotesi in cui i figli prediletti non
fossero usciti vincitori. En passant, va notato come nulla, assolutamente nulla di questo risulti
sostanzialmente toccato dalla riforma Gelmini, una sorta di Frankenstein, che innesta nel corpo
appena descritto un pezzo amputato da un cadavere precedente, cioe un modulo di elezione-
estrazione a suo tempo incorporato in un sistema centralizzato.

La ricerca non era piu funzionale ad un accreditamento nazionale, che a sua volta facilitasse una
mobilita interuniversitaria, cioe la condizione fisiologica di crescita sistemica della comunita scien-
tifica; la ricerca veniva completamente assorbita dalla pubblicazione, cioé dalla sua pura dimen-
sione cartacea, vista e vissuta come merce che i c.d. maestri ed i commissari interni avrebbero
potuto spendere nelle sedi concorsuali. Questo per i candidati interni, che potevano far valere a
loro favore I'aver fatto bandire i concorsi; mentre per gli esterni, in competizione per le idoneita,
la selezione poteva essere pill 0 meno aperta a seconda delle circostanze.

Una rappresentazione della realta, questa, volutamente caricata per rendere evidente quella che
ne e stata la ricaduta negativa. Anzitutto I'involuzione delle scuole, che da sedi relativamente
aperte di formazione scientifica e di promozione accademica — con una notevole mobilita territo-
riale, favorita dalla esistenza degli incarichi annuali, che permettevano lunghe verifiche sui nuovi
arruolati — finiscono per diventare corporazioni impegnate nella difesa e nell’espansione delle
aree controllate, per via di una riproduzione tutta endogena, che privilegia sempre e comungue
gli appartenenti. E nella strategia di difesa rientra anche un’utilizzazione delle citazioni, che ne
esalti i componenti, secondo un sapiente dosaggio di “omaggi” ai “maestri” e loro compagni della
prima o seconda ora e di “lanci” dei candidati in pectore per i futuri concorsi; e, come rovescio,
sottodimensioni i membri delle altre scuole, sia ignorandoli, sia menzionandoli confusi in elenchi
alfabetici o cronologici, sia ricordandoli solo per confutarli, a volte anche per relationem, cioe
rinviando ad altri che avrebbero gia condotto sapientemente il lavoro demolitorio. Ma anche qui
non senza distinguo, a seconda delle relazioni esistenti rispetto alle altre scuole, di alleanza tradi-
zionale, di convergenza temporanea, di conflittualita pit o meno aperta.

Il che, peraltro, non significa che evaporino del tutto le differenze di retroterra ideologico e cul-
turale che restano, se pur a segnare assai piu profondamente le scuole del sud rispetto a quelle
del centro-nord, proprio in ragione della diversa realta di riferimento: 13, la perdurante distanza
fra una relativa arretratezza dei rapporti sociali ed una notevole modernita del nostro diritto del
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lavoro, favorisce la sopravvivenza di una forte ed omogenea identita di “sinistra”, che trova
espressione in una procedura di selezione per “affinita”, in una politica del diritto “ipergaranti-
sta”, all'insegna della continuita, in una preminenza assegnata alla produzione della dottrina; qui,
la costante sfida portata da una continua trasformazione dei contesti produttivi alla stessa evolu-
zione del nostro diritto del lavoro finisce per privilegiare una debole ed eterogenea identita “me-
todologica”, che trova conferma in una tecnica di selezione per “empatia”, in una politica del
diritto “sperimentalista”, all'insegna di una discontinuita controllata, in una grande attenzione
alla circolazione della dottrina. Da questo la maggior compattezza esistente al sud rispetto al cen-
tro nord, che si riflette anche a livello di strategia di presenza, che qui risulta affidata a tecniche
meno esclusive e pil inclusive, come in primis la gestione di “fori aperti”, quali riviste “neutre”,
proiettate verso l'intero universo degli operatori giuridici. Ne consegue, quasi inevitabilmente,
una connotazione maggiormente pluralista, esposta al rischio ricorrente di una frammentazione;
e, ovvia conseguenza, una pratica della correttezza nelle citazioni meno curvata in chiave difen-
siva.

Come ogni ricostruzione modellistica, per di piu costruita su impressioni e non su puntuali rico-
gnizioni, questa rappresenta una forzatura, che certo non rende giustizia ad una realta variegata,
tale da non poter essere ricondotta ed appiattita tutta in una classica e stereotipata differenza
territoriale. Ma € una mia vecchia idea, non figlia della congiuntura attuale, tant’e che ebbi ad
esprimerla tanti anni fa, in un bel seminario napoletano, dove fu accolta come la provocazione
intelligente di un bel ésprit; ma, come dissi, non vedo perché ci si dovrebbe sorprendere dell’esi-
stenza di una correlazione fra” struttura” dei rapporti produttivi e “sovrastruttura” dei percorsi
intellettuali, per quanto debole, mediata, corretta dai continui scambi a livello nazionale. Se di
provocazione si tratta, vale la pena non di esorcizzarla, ma di raccoglierla come occasione per
un’analisi piu approfondita.

2. Modello universitario e impatto di valutazione scientifica attraverso le citazioni

Le fabbriche universitarie si moltiplicano e si espandono a rete sul territorio, con sedi principali
ramificate in sedi secondarie, succursali, distaccamenti, con una inversione totale della regola
aurea: non piu lo studente che va all’'universita, ma I"'universita che va allo studente. La mobilita
dell’istituzione —ambita e caldeggiata da ogni comunita, come segno di distinzione ed auspicio di
occupazione — permette laimmobilita degli studenti: permette, ma non produce di per sé, perché
occorre incentivarla con il conseguimento del titolo di studio legale al costo piu basso, cioe con
un sostanziale alleggerimento del carico didattico e con un rilevante permessivismo al momento
dell’esame. Un effetto perverso, che il famigerato “tre+due” ha di fatto accelerato, fallendo del
tutto I'obbiettivo di ottenere un abbreviamento del parcheggio all’'universita, al costo di un ab-
bassamento del livello: almeno da noi, lo studente sballa i tempi del triennio, senza peraltro ri-
nunciare, poi, al biennio, si da conseguire il risultato finale con pit 0 meno lo stesso ritardo.

Esamificio e concorsificio. La didattica, ciog, sostanzialmente, la produzione di esami domanda
sempre nuove leve; e come succedeva nelle guerre di un tempo, si reclutano sempre ad eta piu
basse e a formazione piu accelerata e superficiale. Il grido “al concorso, al concorso” risuona come
una volta quello “al fronte, al fronte”. Il concorsificio lavora a pieno ritmo, addirittura su due ses-
sioni all’anno, col coinvolgimento dell’intera corporazione: questo diventa il terreno di confronto
e di scontro, dove finisce per contare soltanto il numero, a prescindere da credito scientifico e
passato accademico dei singoli e dei gruppi, che, casomai, viene imputato come un eccesso di
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egemonismo. Lo slogan & sempre lo stesso, prima di tutto il merito; ma poiché il sistema ruota
intorno ad una presunzione del merito del candidato interno, il restringimento del giudizio meri-
tocratico ai soli idonei appare ipocrita, sulla carta, se non sempre nella realta: la presunzione
necessita di maggioranza e la maggioranza si forma sull’intero risultato finale.

Avanti, avanti, i giovani si laureano, si addottorano, sono sollecitati a scrivere; riducono al minimo
o saltano i classici gradini del vecchio e tradizionale percorso formativo, cioé pit commenti a sen-
tenza, brevi saggi, saggi importanti, monografia, anche se, a dire il vero, non erano cosi obbligatori
neppure per noi. Ma il punto non e questo, il punto € che sono spinti in avanti senza requie,
devono essere pronti molto prima di poterlo essere, devono conquistare i formali titoli giustifica-
tori: formali, per modo di dire, perché, poi, al momento del deposito dei titoli, & tutto un fiorire
di provvisorie delle provvisorie, di case editrici fantasma, di certificati di direttori di Riviste, piu o
meno accreditate, che attestano essere in corso di pubblicazione questi o quegli scritti. | perfe-
zionisti restano indietro, i realisti guadagnano terreno: o procedere al passo accelerato della co-
lonna o farsi da parte; ma farsi da parte significa quasi sempre non poter ritornare nella colonna
in marcia, cosi serrata da non lasciare alcuna finestra aperta.

Se i testi sono quelli che sono, le citazioni non possono che corrispondervi. Qui non gioca il dolo,
ma la colpa; e non di rado ¢’é una commistione dell’'uno e dell’altra. Non hanno avuto tempo di
leggere i padri fondatori, che servivano per apprendere il metodo, non per risolvere i problemi di
micro-esegesi con cui sono stati costretti a confrontarsi fin dall’inizio; né di ritornare con la dovuta
attenzione sui grandi dibattiti che hanno segnato le tappe dell’evoluzione legislativa, giurispru-
denziale, dottrinale, consegnati ad una storia cui sono rimasti estranei per eta e lo restano ancora
perché la loro attenzione & ampiamente attratta da una legislazione altalenante e congiunturale;
né di meditare a sufficienza sulla scelta e sull'impostazione dei temi monografici, data la necessita
di seguire dappresso 'opportunita aperta da una qualche novita legislativa. Una sorta di naviga-
zione, senza |'ausilio di una bussola precisa e di una cartografia aggiornata, in una dimensione
profondamente modificata in cui alla lentissima deriva dei continenti & succeduta una loro fran-
tumazione, una moltiplicazione delle terre emerse, una fioritura di isole e di arcipelaghi.

Ci sono marinai nati e/o cresciuti su qualche buona nave che se la cavano bene, se non benissimo.
Non pochi, per non dire i piu, sbattuti dalla terraferma all’acqua salata, improvvisati manovratori
di timoni e vele, si destreggiano alla meno peggio, come ben testimoniano i testi, che spesso i
“maestri” licenziano senza aver letto, ma — va detto per inciso — questo succedeva anche una
volta, se pur con un diverso affidamento: cercano di evitare il mare aperto, bordeggiano, appro-
fittando dell’espandersi delle coste. Ci si attarda nella ricostruzione del passato, proposto e ripro-
posto secondo moduli ormai scontati, dove riesce del tutto evidente nelle citazioni, non tanto la
partigianeria, quanto I'approssimazione, secondo un campionario che € emerso chiaramente nel
dibattito: note lunghe che da discorsive tendono a farsi meramente ricognitive, asintoniche ri-
spetto al testo, non di rado mutuate o collazionate, si da confermare una trasmissione consolidata
della dottrina di riferimento, senza alcuna verifica che serva a rimediare esclusioni ed inclusioni
erronee, usandole al tempo stesso quale copertura di una lettura strettamente selezionata alla
bisogna e quale dilatazione della dimensione dell’opera monografica. Ci si dilunga sul presente,
dove, invece, & piu facile emerga la partigianeria, data I'inevitabile selezione cui gli autori sono
costretti: note brevi, a volte brevissime, dove sono ignorate le paternita delle tesi, I'importanza
dei contributi, la puntualita e precisione dei riferimenti, con una tendenza a supplire il deficit di
argomentazione nel testo con rinvii all” “autorita” di autori o precedenti giurisprudenziali
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conformi, condendole con omaggi ai maestri e ai consanguinei e con apprezzamenti ai giovani di
scuola emergenti, di cui si ricordano anche scritti ancora in corso di pubblicazione.

3. La crisi del modello classico di universita: nuovo rigore nelle politiche di reclutamento?

Come si vede quello delle citazioni e solo un effetto di un processo degenerativo pit ampio, che
parte da lontano, cioé da una crisi irreversibile del modello classico dell’'universita, vale a dire di
una inscindibile unita fra didattica e ricerca, che produce al tempo stesso cattiva didattica e cat-
tiva ricerca. La via d’uscita non & certo quella scelta dal CUN, che ha di recente steso un docu-
mento sugli “indicatori di attivita scientifica e di ricerca” per le valutazioni comparative, che pur
non risultando vincolanti in senso proprio e pieno, dovrebbero essere come “valori minimi” as-
sunti come “punti di riferimento qualificanti per le commissioni”, da cui queste non potrebbero
discostarsi senza “motivare le ragioni della loro scelta”. Dopo di che segue un’elencazione area
per area, che per 'area 12 — Scienze giuridiche, premesso fra I'altro che essa sarebbe caratteriz-
zata “da una produzione scientifica prevalentemente su base pubblicistica” (?), recita come se-
gue: per i concorsi di ricercatore universitario, uno studio monografico ovvero quattro saggi ori-
ginali, negli ultimi tre anni; per i concorsi di professore associato, due volumi monografici ovvero
un volume monografico e almeno otto saggi originali, negli ultimi cinque anni; per i concorsi di
professore ordinario due volumi monografici su tematiche non ripetitive e di dieci saggi originali,
negli ultimi otto anni. | saggi devono essere sempre pubblicati su riviste o studi collettanei a dif-
fusione nazionale o internazionale.

Verrebbe da dire un autentico soffio di serieta. Per0, dato per scontato I'impatto demagogico fra
coloro che gia provano I'acquolina in bocca solo alla lettura di un siffatto menu cartaceo, ¢’é da
notare intanto come il carico tende di fatto a diminuire, via via che si procede nel cursus ad ho-
norem, tenuto conto del progressivo prolungamento del periodo di riferimento: per diventare
ricercatore € necessario uno studio monografico o almeno quattro saggi (ultimi tre anni); per
passare da ricercatore ad associato € richiesto un altro volume monografico o un volume mono-
grafico ed altri quattro saggi, a seconda di quel che uno ha presentato per conseguire il posto di
ricercatore (ultimi cinque anni); per essere promosso da associato a straordinario occorre pro-
durre dieci saggi o un altro volume monografico e due saggi, sempre a seconda di quel che uno
ha fatto valere per ottenere lo straordinariato (ultimi otto anni). Il che a me appare proprio l'in-
verso di quanto sarebbe auspicabile, dato che una volta concluso il dottorato con la debita com-
pilazione della tesi, il giovane studioso € condannato a vivere piu spesso si che no d’espedienti,
mentre una volta ricercatore od associato sarebbe pagato proprio per scrivere; e credo di ravvi-
sarne la ragione nella forte connotazione sindacale dei nostri rappresentanti al CUN. Secondo la
collaudata ma deleteria logica di privilegiare gli insiders e penalizzare gli outsiders, si crea uno
sbarramento all’ingresso e, poi, si facilita la progressione interna; qui deleteria piu che mai data
la necessita di reclutare giovani; mentre la giusta esigenza di una seria verifica preliminare po-
trebbe essere soddisfatta attraverso una maggior qualificazione dei corsi di dottorato, con una
loro concentrazione solo presso le sedi idonee a svolgerli ed un’attenta selezione all’entrata ed
all’uscita, nonché con la diffusione di posti di ricercatore a contratto.

Ma non & questo il punto principale di dissenso. In ragione di quanto detto, esso consiste nella
mancata presa d’atto della prevalenza trainante della didattica rispetto alla ricerca nell’attuale
universita di massa, per cui continua ad imporre come una regola esclusiva per la selezione di un
personale docente, destinato a far fronte ad una domanda sempre meno qualificata, una
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iperproduzione cartacea addirittura all'insegna dell’originalita, che dovrebbe costituire la sua
unica carta di credito per ascendere, passo a passo, alla cattedra. Sono da tempo convinto che
bisognerebbe distinguere fra didattica e ricerca, sia nel senso verticale che si potrebbe essere
ammessi per sole necessita didattiche, con capacita e preparazione ovviamente commisurate al
livello universitario, senza escludere una successiva “conversione” alla ricerca; sia nel senso oriz-
zontale, che si potrebbero avere sedi universitarie concentrate prevalentemente sulla didattica e
sedi universitarie concentrate prevalentemente sulla ricerca.

Invece, avanti tutta, con la solita collazione di grida manzoniane. | contenitori richiesti devono
essere allestiti secondo standard piu grandi, ma sopra devono essere stampigliate sempre le
stesse etichette: originale. Il reduce da tante commissioni di concorso conosce bene questa for-
mula, magica perché priva di qualsiasi significanza, ma che per il solo fatto di essere pronunciata
e debitamente trascritta funziona da “apriti Sesamo” per I'antro fatato contenente il trofeo con-
corsuale. Verrebbe da dire: “originalita, quanti delitti si sono compiuti nel tuo nome”.

Unico aiuto dovrebbe essere quello della pubblicazione dei saggi in riviste a diffusione nazionale
e internazionale, cioé nessuno: un passo indietro a quanto gia richiesto ex lege circa I'autorevo-
lezza delle case editrici per i volumi monografici; nessun passo avanti rispetto ad un qualche ten-
tativo di ranking delle riviste medesime, per via dell’esistenza di un comitato scientifico, della
presenza di un gruppo di lettura indipendente, qualificato ed attivo, della sperimentazione di un
sistema di impact factor.

D’altronde il CUN non e credibile, come non siamo credibili noi. C'era e ¢’é uno strumento di
controllo dell'impegno scientifico successivo al conseguimento del posto di associato e di straor-
dinario, che avrebbe potuto e potrebbe svolgere un ruolo fondamentale, cioé il giudizio rimesso
a commissioni nominate ad libitum dal CUN: ma le nomine sono quasi sempre all'insegna del
favor per i candidati e i giudizi sono quasi sempre positivi.

4. Politica delle citazioni: proposte di analisi e regolamentazione

A Bertinoro I'analisi della problematica delle citazioni, svolta con un’attenzione ed una finezza di
cui sono testimonianza tutti gli interventi, non si € esaurita in se stessa: I'auto-flagellazione non
porta da nessuna parte, a meno che uno non creda che sia propiziatrice di una azione salvifica da
parte degli Dei. Tutt’altro, perché alimenta solo una caccia demagogica ai professori universitari,
in primis gli ordinari, etichettati con I'epiteto dispregiativo di “baroni” — non & chiaro se alcuni,
molti o tutti — enfatizzata dai mass-media, fatta propria dalla nostra ministra, che non sapendo
né leggere né scrivere in materia, ha fatto suo “il grido di dolore” proveniente dalle aule occupate
e dalle piazze infuocate: ne e risultato, prima, un “blocco” dell’elezioni per la scelta dei commis-
sari alla vigilia stessa delle consultazioni sull’esplicita motivazione di sistematica pre-confezione
dei vincitori, predisposta appunto dai “baroni”; poi, una modifica del sistema di scelta dei com-
missari. Modifica che, come gia si € accennato, € piu apparente che reale, ma addirittura contrad-
dittoria rispetto alla finalita ampiamente ed orgogliosamente pubblicizzata: da un lato, resta il
commissario interno che fa da punto di riferimento nella formazione di una maggioranza, con il
suo candidato irrinunciabile, quello per cui e stato bandito il concorso e non viene introdotto
alcun obbligo di riaprire i termini, si da allargare il lotto degli aspiranti in ragione del diverso si-
stema di formazione delle commissioni; dall’altro, risulta ristretto ai soli professori ordinari e
straordinari I'elettorato attivo e passivo. Sembrerebbe che i “baroni” siano alcuni professori or-
dinari che “ricattano” tutti gli ordinari e straordinari, i quali a loro volta “ricattano” gli “associati”
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e i “ricercatori”, sicché basta “liberare” gli ordinari e gli straordinari con un meccanismo misto di
elezione-estrazione e privare di qualsiasi diritto associati e ricercatori. Al sottoscritto, che a suo
tempo ando in cattedra con un meccanismo di estrazione diretta dei commissari, avendo dalla
sua la sfacciata fortuna di aver in commissione il suo maestro, Federico Mancini, ed un collega,
allora amico, Tiziano Treu, tanto da considerarsi a ragione figlio non del merito, ma della sorte; al
sottoscritto la cosa appare una stupefacente falsificazione della realta, costruita su una disistima
e diffidenza destinata a portare poco lontano, perché non si rifonda o riforma niente contro co-
loro che fanno funzionare un’istituzione, tanto meno 'universita: i “baroni”, che fra I'altro erano
tali prima per prestigio scientifico e solo poi per potere accademico, non ci sono piu, dato il fran-
tumarsi delle corporazioni a seguito dell’espansione incontrollata ed incontrollabile dei loro com-
ponenti, sicché ormai il panorama prevalente e costituito dall’esistenza di tanti gruppi, che si con-
frontano e si alleano a seconda delle circostanze, con una legittimazione a dire la propria ormai
rivendicata almeno da tutti gli ordinari, all'indomani del conseguimento dell’ordinariato.

Niente auto-flagellazione, dunque. E, infatti, a Bertinoro sono emerse alcune idee diciamo rifor-
miste, cioe ispirate non all'auspicabile, ma al possibile, che sono gia state tradotte in proposte
nella presentazione a firma di Mattia Persiani e mia: la prima & quella di predisporre un “deca-
logo” in tema di correttezza delle citazioni. Certo c’é la consapevolezza che questo & un modo di
affrontare il problema non dalla testa — la ricerca — ma dalla coda — le citazioni; ma, € il punto
d’attacco al momento praticabile: lasciando aperto il confronto su un merito che dovrebbe essere
connotato da un’originalita comparabile a quella araba fenice che ognuno sa che c¢’e, ma nessuno
sa dov'e, si potrebbe essere giudici attenti e severi del rigore formale dei lavori, cioé struttura,
articolazione, consequenzialita, lingua e, last but not least, correttezza delle citazioni. A dare la
dritta potrebbero essere le Direzioni, i Comitati scientifici ed i Comitati di lettura delle Riviste, in
virtu di un’intesa raggiunta sugli standard da rispettare: a tal fine, a titolo di mero primo apporto
al confronto la prof.ssa Fiorella Lunardon ha predisposto un “regolamento”, qui pubblicato in
allegato, che si sottomette al pubblico dibattito, prima di promuovere un seminario aperto a tutti
i responsabili delle Riviste oggi presenti ed attive nella nostra materia.

La seconda proposta nasce dall’intervento della prof.ssa Marina Brollo che ha richiamato I'atten-
zione su un altro importante aspetto delle citazioni, cioe quello di funzionare da impact factor in
sede di valutazione dell’autorevolezza scientifica di una rivista e di un autore. Ora, sia pure in via
sperimentale, si potrebbe vedere di applicarlo alle nostre Riviste, nel senso di vedere quante volte
gli articoli pubblicati in ciascuna di esse vengono richiamati nelle altre Riviste; dato, questo, facil-
mente riscontrabile in base ad un accordo generale per ogni Rivista che si faccia carico di farlo
per sé, utilizzando la banca informatica dei numeri pregressi.

Tecnica e politica della citazione nel diritto del lavoro

(Fiorella Lunardon)

1. Premessa

Nelle mie peregrinanti indagini sul tema oggetto di questo seminario mi sono imbattuta nella
notizia che gia qualche anno fa, precisamente nel settembre 2001, si € svolto a Bertinoro un
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incontro dedicato allo studio delle dimensioni e pertinenze della citazione. Si intende, quello era
essenzialmente un incontro tra letterati vertente piu che sulla citazione come mezzo tecnico di
produzione, conservazione ed accumulazione del sapere scientifico, sulle sue implicazioni con le
tematiche predilette dagli scrittori della penultima generazione: I'oblio, la tradizione, la memoria,
la parola differita, il gesto della citazione, etc.(2%%)

Per quanto innegabilmente diversi, il senso e le implicazioni di quell’incontro mi sono parsi un
buono spunto per l'incipit del mio discorso, rivolto oggi ad un pubblico di lavoristi. Dal confronto
con le aree coperte da discipline contermini, accomunate dalla discendenza dal ceppo umani-
stico, nasce infatti il quesito sulla specificita dell’approccio del giurista al tema della citazione.

Esiste una siffatta specificita?
La risposta e positiva e negativa al contempo.

Anzitutto negativa, perché il tema presenta una neutralita di fondo (e dungue una sua universale
versatilita) dovuta al fatto che la citazione (declinata come individuale, collettiva; scientifica, so-
ciale; consapevole, inconsapevole; implicita o invisibile ed esplicita; etc.) appartiene al metodo,
vuoi formale dello scrivere, vuoi sostanziale del costruire, se non addirittura ad una presunta
deontologia della scrittura. La tecnica della citazione € insomma contenutisticamente a-specifica
in quanto interstiziale rispetto alle diverse branche del sapere.

Ma la risposta non puo che essere anche positiva. Giacche I'argomentazione giuridica, come au-
torevolmente sottolineato, assai piu che la logica delle scienze esatte segue quella libera dell’arte,
piu precisamente dell’arte del convincimento, per il giurista la citazione diviene strumento per
eccellenza di persuasione. Si pensi all'importanza che rivestono gli orientamenti dottrinali per la
giurisprudenza, e viceversa; e al valore fondamentale dei richiami ai “precedenti” giurispruden-
ziali, laddove, oltre alla qualita delle tesi sostenute, acquista rilievo anche il fattore quantita-
tivo(26°).

Scherzosamente, si & detto che «per essere una dottrina non basta scrivere; occorre essere da
altri citati per cid che si e scritto»; e che «il numero delle citazioni e, per il giurista, cio che il
fatturato e per I'imprenditore: valori crescenti denotano successo; valori decrescenti equivalgono
a preoccupanti segnali di declino»(269).

Ecco perché il giurista appare assai sensibile all'idea di un dover essere della citazione, il che equi-
vale a dire che egli tende ad accentuarne il profilo formale(2¢7), con non infrequenti sconfinamenti
sul piano deontologico.

(264) I richiamo (dunque la citazione) va ad autori come Borges, Eliot, Kundera, Hélene Cixous, Antonia Byatt, Walter Benjamin, Sara-
mago. L'incontro, promosso dal gruppo di Bologna attivo nell’'ambito del programma nazionale di ricerca Ripensare I’estetica (coordi-
nato nazionalmente da Luigi Russo di Palermo), era stato ideato e organizzato da Paolo Bagni, Daniela Baroncini, Riccardo Campi,
Monica Fiorini, Micla Petrelli e Beppe Sebaste.

(265) Mengoni, nel suo discorso sul metodo, sottolinea a questo riguardo che una delle componenti della pre-comprensione, accanto
al background ideologico dell'interprete, € proprio anche la tradizione sedimentata attraverso le acquisizioni precedenti della dottrina
e della giurisprudenza. Cfr., per una riflessione sul pensiero di Mengoni relativamente alla precomprensione, P. Tosl, /| metodo nel
diritto del lavoro. La lezione di Luigi Mengoni, in Arg. Dir. Lav., 2007, pag. 874 e segg. e in Jus, 2007, n. 2-3.

(266) F. GALGANO, La carriera del giurista, in F. GALGANO, Il rovescio del diritto, Milano, 1991, pag. 35 segg. (spec. 37).

(267) Contro il sostanziale—scientifico delle altre aree della conoscenza.
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Da qui la conseguenza che il valore sostanziale della citazione come mezzo di intertestualita(268)
—questo il termine usato in letteratura — o veicolo di allusioni — questo in musicologia(2%°) — viene
nei consessi di giuristi spesso e volentieri accostato al valore collettivo e sociale della stessa, sulla
falsariga di quanto capita nel vicino contesto sociologico ove esistono tensioni verso la creazione
di una vera e propria teoria della citazione (chiamata citationology)(?7°).

Certo non intendo soffermarmi sullo stato di elaborazione di siffatta teoria e sulle sue possibili
applicazioni negli studi sulla dottrina lavoristica. Anche perché, nonostante se ne parli, non mi
sembra che il sistema di regole da essa scaturito sia dotato di grandi capacita applicative(27?),
limitandosi per lo piu a costituire un banco di prova per 'analisi degli interscambi tra le contigue
aree della scienza e del sociale. Il merito dei sociologi, secondo chi scrive, e esattamente quello
di aver analizzato il rapporto tra scienza e societa, senza approfondire la prospettiva della cita-
zione quale «mezzo di riconoscimento dei debiti intellettuali» in un sistema chiuso. Che & quanto
dovremo fare oggi, tenuto conto che oggetto del presente seminario & il sistema della citazione
nel diritto del lavoro, dunque in primis dei lavoristi da parte dei lavoristi, al massimo dei civilisti di
piu diretta ed illustre ascendenza.

Mi preme invece, onde completare il pit rapidamente possibile questa premessa, introdurre due
importanti precisazioni.

2. Dover essere e correttezza della citazione

La prima. Nonostante il fascino che possa esercitare 'idea di un dover essere della citazione &
inevitabile — ma sfido chiungue a non concordare con la mia posizione — negare non solo la ne-
cessita, ma la possibilita stessa di una sua configurazione in termini di sistema di regole che pre-
sieda ai meccanismi di produzione e distribuzione delle citazioni. Qualsiasi regola che in qualsiasi
modo venisse alla luce in questa materia dovrebbe fare i conti con il fondamentale principio di
liberta di selezione delle informazioni e delle fonti che guida I'attivita dello studioso, del ricerca-
tore, del discente come del docente e che deve reputarsi una delle prime manifestazioni della
liberta di pensiero.

(268) Secondo gli studiosi nel Novecento la scienza della citazione, proprio perché sussume alcuni punti critici nodali, mette in luce le
differenze fra le varie scuole critiche. Nella fase strutturalista, I'intertestualita viene studiata come categoria formale di interazione
tra testi; in seguito, nello stadio post-strutturalista (Riffaterre e Barthes), si passa a una fase pragmatica in cui questa categoria si
definisce come una modalita di percezione, ovvero un atto di decodificazione di testi alla luce di altri testi. Nella fase della decostru-
zione, l'intertestualita si lega al problema dell’allusione e della citazione nella scrittura come gioco testuale della differenza e della
ripetizione: cosi V. FORTUNATI, Intertestualita e citazione fra modernismo e post-modernismo, in Leitmotiv n. 2/2002, http://www.le-
donline.it/leitmotiv/

(269) Per gentile suggerimento di Marina Brollo, sono venuta a conoscenza del volume di A. MALVANO, Voci da lontano: R. Schumann e
I’arte della citazione, Torino, 2003, ove si trova l'interessante distinzione tra «citazione testuale» e «allusione decontestualizzata»,
insieme ad un originale tentativo di fissare una tipologia delle citazioni (I'autore ulteriormente distingue tra fraintendimento, simula-
zione, adattamento, parafrasi e prestito).

(270) In sociologia la letteratura e sterminata. Cfr. ROBERT K. MERTON e la rivista Scientometrics, cui & riconducibile il tentativo di indivi-
duare una teoria della citazione come sistema di regole destinato ad operare sul piano sociale; nonché il saggio (pubblicato nella
rivista appena richiamata 43 (1), 1998, pagg. 5-25) di L. LEYDESDORFF, Theories of Citation?, ove un’accurata introduzione storica intorno
al progetto di creazione di un Science Citation Index, originariamente ispirato al sistema americano della documentazione legale.
(271) Anzi, per gli stessi sociologi, nonostante i seri passi avanti compiuti in questa direzione, «a complete theory of citation is still
lacking»: L. LEYDESDORFF, Theories of Citation?, op. cit.; pur se al contempo la si considera «badly needed»: H. ZUCKERMAN, Citation
Analysis and the Complex Problem of Intellectual Influence, in Scientometrics, 12 (1987), pagg. 329-338.
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A conferma estrema di quanto appena osservato si ricorda che nel corso della storia della cultura
piu di un autore ha fatto riferimento al concetto di igiene mentale(272), inteso come scelta consa-
pevole e scientificamente rispettabile di rinunziare ai condizionamenti indotti da letture esterne
relative a trattazioni sulle medesime tematiche oggetto di studio. Per il filosofo Comte, ad esem-
pio, Iigiene mentale doveva funzionare come presupposto per una rifondazione universale del
sapere sotto il segno del positivismo, dunque era strumentale al cambio di metodo che si voleva
imporre sul piano dell'interpretazione dei fenomeni naturali.

Vero & che le condizioni per potersi permettere una siffatta linea di comportamento sono ardue
e non alla portata di tutti. Non solo & necessario possedere una indiscussa robustezza culturale e
notevole capacita creativa, per non parlare di capacita di originalita (mai tuttavia obbligatoria,
non potendo essere quest’ultima oggetto di imposizione); ma & necessario altresi che il campo
del sapere in cui si esercita una tale autonomia di elaborazione consenta forme di isolamento
volontario senza che 'autore che le esercita ne abbia a patire sotto il profilo dei risultati raggiunti.
La speculazione astratta indubbiamente tollera lo studio in solitaria assai meglio delle scienze
pragmatiche o funzionali all’applicazione concreta, cui deve ricondursi il diritto del lavoro(?273).

Seppur in assenza di qualsiasi “dover essere”, gli atteggiamenti di solipsismo esasperato possono
insomma condividersi laddove esistano, per il settore in cui essi vengono esercitati, forme naturali
di sanzione.

Ma quando si scende dall’'ambito meramente speculativo all’ambito del sapere come regola
dell’azione e dell'informazione & giocoforza chiedersi se, al posto di una rigida teoria della cita-
zione, sia possibile all’'interno di una comunita scientifica come la nostra, che da tempo mostra di
accettare l'interazione culturale come mezzo di accrescimento e di riconoscimento scientifico,
individuare un piu blando concetto di correttezza nella citazione.

Dal dover essere alla correttezza: questo il senso della mia prima precisazione. Ed & qui che anti-
cipo come, risultando assai difficile immaginare una valutazione sulla correttezza delle citazioni
positivamente riscontrabili in un saggio, un manuale, un commentario, etc., I'ipotesi metodolo-
gica migliore appare essere al riguardo quella della valutazione dei casi di mancata citazione (sulla
eventuale base, come fanno i giudici trovandosi di fronte ad una discriminazione, del possibile
motivo).

E un percorso incerto e fumoso, non pud negarsi; ma qualora si presentino, i casi di “grandi as-
senze” sono pil facili da giudicare di quanto si pensi(274).

(272) Concetto che viene attribuito a Comte come se si trattasse di un suo neologismo: cfr. la recensione di F. RANCI a L. GuzzeTTi, La
frode scientifica. Normalita e devianza della scienza, Napoli, 2002, in www.methodologia.it/wp/WP

(273) Sul punto cfr. le osservazioni di L. MENGONI, Diritto e valori, Bologna, 1985, spec. la parte prima, pag. 11 e segg.

(274) Va precisato che non deve confondersi con il concetto di correttezza qui usato quello del fair use della citazione, che riguarda la

tutela del diritto d’autore (e dunque le ipotesi estreme del plagio). Permane peraltro il principio della liceita della citazione, purché
siano rispettate tutte le condizioni previste dall'art. 70 legge 22 aprile 1941 n. 633. Il senatore Mauro Bulgarelli, in risposta ad una
interrogazione parlamentare, in merito alla pretesa della Siae di richiedere compensi per diritto d'autore anche per le attivita didatti-
che, ha chiesto al Governo di valutare I'opportunita di estendere anche in Italia il concetto del fair use. In modo inaspettato il governo
ha risposto che non & necessaria una riforma legislativa perché gia adesso I'articolo 70 della Legge sul diritto d'autore va interpretato
in senso molto simile al fair use statunitense.
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3. La distinzione tra tecnica e politica

Queste ultime considerazioni mi permettono di passare facilmente alla seconda precisazione, che
e quella relativa al quesito sulla possibilita di tracciare una distinzione tra tecnica e politica della
citazione.

La risposta non puo che essere positiva: non a caso su questa distinzione ho articolato la presente
indagine sui sistemi di citazione. Quando si scende dal piano del dover essere alla correttezza
deve inevitabilmente spiegarsi quali siano i parametri di quest’ultima, anche se, come anticipato,
il giudizio cui si giunge non ha — né potra mai avere in questa materia — un valore precettivo
(perché non esistono sanzioni nel senso proprio del termine), ma al massimo descrittivo, o se si
preferisce, sociale. E su questo piano esistono, e tutti noi ne siamo a conoscenza, sanzioni piu che
adeguate e dotate di un potenziale di effettivita maggiore rispetto a quelle giuridiche.

Ora, la mancanza di correttezza della citazione puo rendersi anzitutto apprezzabile sul piano tec-
nico, sotto il profilo dell’eventuale errore in cui incorre il soggetto quando attribuisce una posi-
zione ad un autore invece che ad un altro; o quando fa risalire un concetto ad epoche piu recenti
rispetto a quelle della sua vera elaborazione, etc. Il difetto tecnico, dunque, € dovuto ad un errore
di ricostruzione, colpevole in quanto denota parzialita e negligenza nell’indagine, ma non doloso.

Per questo nella parte qui trattata come tecnica mi sono occupata soprattutto delle tipologie
della citazione e dell’osservazione di alcuni processi in atto.

La mancanza di correttezza si rende pero soprattutto apprezzabile sotto quello che ho definito la
politica della citazione, perché & su questo versante che acquista precipuo rilievo il motivo, che,
guando non si configura come personale — si tratta di casi rari e che per ovvi motivi evitero di
riportare — assume un significato piuttosto collettivo e sociale, obbediente a strategie di esclu-
sione di gruppo, si intende di parzialita volontariamente perseguita.

A. Tecnica

4. Etimologia e definizioni

Mi si consenta a questo punto qualche osservazione di carattere descrittivo sull’'etimologia e la
definizione del mezzo tecnico della citazione.

Quanto all’etimologia, puo tranquillamente sostenersi che il vocabolo ha ascendenze giuridiche
di tutto rispetto, potendosi per esso risalire alla processualistica romana ove citare significa «chia-
mare in giudizio»(?7°). Anzi, come si legge nei dizionari, il significato giuridico e quello originario,
mentre viene indicato come «figurato» (con il che si intende derivato dall’azione del chiamare in
causa dinanzi al giudice) quello di «riferire testualmente un passo di un autore, in un discorso o
in uno scritto, per suffragare autorevolmente un’affermazione, a titolo di esempio, etc.»(27¢). Nel
verbo citare vi € quindi piu di un semplice significato evocativo.

(275) Cfr. il Dizionario italiano — latino di O. BADELLINO, in correlazione con il dizionario latino — italiano di GEORGES — CALONGHI, Torino,
1964.

(276) Cosi il Grande Dizionario della Lingua Italiana del Battaglia, vol. lll, Torino, 2004, pag. 197. Conferma I'appartenenza al linguaggio
“figurato” (cioe derivato) anche I'ordine dei significati riportati dal Badellino, di cui alla nota precedente; distingue, nello stesso senso,
tra significato tecnico-giuridico e significato «estensivo» il G. DEvoto—G. OLI, Dizionario della lingua italiana, ed. 2006-2007, pag. 278.
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Quanto alla definizione, che corrisponde oggi al significato figurato sopra evidenziato, non vi &
dubbio che essa abbia sempre avuto una sua storica stabilita. Questo e anche il motivo per cui
non vi & sostanzialmente evoluzione terminologica del vocabolo: senza pericolo di parzialita,
posso quindi limitarmi a riportare la voce del Devoto — Oli, secondo cui la citazione & «riferimento
a un testo o a un discorso altrui come prova, conferma o esempio»; o, con una innegabile predi-
lezione per I'accezione oggettiva del termine, che connota in genere gli studi sociologici in mate-
ria, la definizione di Leydesdorff, «citations are references to another textual element»; o ancora,
disarmante nella sua semplicita, la definizione di Wikipedia: «una citazione & - in senso stretto -
una frase che viene riportata da una persona diversa dall'autore».

5. Le funzioni della citazione

Il discorso si fa pil vivace ed articolato quando si passa ad analizzare la funzione della citazione,
nonostante anche su questo versante vi sia chi nega I'esistenza di serie contrapposizioni dottri-
nali, a prescindere dal settore considerato.

In proposito mi pare opportuno muovere da una distinzione di base che consente di individuare
anzitutto una funzione soggettiva, che potremmo anche definire dialettica, sociale e perché no,
in certo senso morale, della citazione. | sociologi ne parlano in termini di «citations as explanans»,
riferita al soggetto che scrive e all'intelaiatura dei suoi rapporti con la comunita scientifica cui
appartiene.

A questa funzione si contrappone la citazione «as explanandumy, cioe oggettiva, riferita al testo
della trattazione, che pud anche essere definita individuale e propriamente scientifica. Quest’ul-
tima instaura pil che un rapporto tra soggetti, un rapporto tra testi, teorie, tesi.

5.1. La citazione soggettiva o dialettica

Facendo uso della citazione del primo tipo I'autore rinvia ad altri autori, piu 0 meno autorevoli,
pil 0 meno risalenti, per instaurare un dialogo, specie quando vi sia su di una questione una plu-
ralita di orientamenti e prospettazioni, e intenda argomentando avvicinarsi alle une e distanziarsi
dalle altre.

Questo tipo di citazione, indubbiamente costruttivo in quanto finalizzato a sostenere le opzioni
finali dell’autore, sottintende sempre operazioni di tipo selettivo, il cui corretto svolgimento pre-
suppone un gioco a carte scoperte, perché le tesi contro cui si prende posizione devono essere
richiamate e discusse. In altre parole, puo dirsi che questo sia il modello basilare e fisiologico,
politicamente neutro e moralmente onesto della citazione.

Questo e anche il modello di citazione pil frequente, su cui si basano oltre che i saggi e gli studi
dotati di originalita ed innovativita, anche i contributi destinati a rassegne e ricostruzioni degli
scenari esistenti. Tale modello, infatti, si presta a molteplici utilizzazioni, dalla piu creativa alla piu
descrittiva. A questa tipologia ricondurrei le opere dei Commentari e dei Trattati; e questa & la
tipologia ulteriormente articolabile in sotto-funzioni: citazione per distinzione, ovvero critica; ci-
tazione per rafforzamento, ovvero adesiva, etc.

Il pregio di questa tipologia di citazione e la neutralita; ma tale neutralita si presenta a sua volte
assai difficile da difendere o da mantenere, perché il suo limite consiste nella parzialita, con cui si
intende non tanto il contraddire una tesi perché non la si condivide (perché si & detto che questa
tipologia di citazione si nutre delle selezioni argomentative), quanto il non considerare,
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ignorandolo, 'autore che ha trattato il medesimo tema assumendo al riguardo una sua specifica
posizione.

Parlare della parzialita come di un limite non deve indurre a fraintendimenti: a chi obiettasse che
la parzialita & in certa misura ineliminabile, perché con I'escluderla di principio si instaurerebbe
un erga omnes obbligatorio delle citazioni, dunque un meccanismo automatico che nuocerebbe
alla ricerca stessa intesa come liberta di leggere e di dialogare con chi si vuole, rispondo rinviando
alla seconda parte della presente relazione ove si dice come la necessita del richiamo “qualitativo”
si intreccia talora con quella del richiamo “quantitativo”, il quale a sua volta non puo ritenersi
completamente libero, se non nei limiti in cui deve scontarsi che esistano bacini di interlocutori
necessari individuati in base all’argomento ed alla autorevolezza.

Ad esempio, I'opzione di dialogo su di un determinato argomento non implica che si citino tutti
gliautori che hanno trattato quell’argomento. Al tempo stesso, pero, I'opzione di dialogo richiede
che, individuata dall’autore una fascia di interlocutori (sulla base dell’eta, o del rapporto scienti-
fico da essi intrattenuto con I'oggetto della trattazione), per coerenza si citino gli autori che ri-
spetto all’argomento si collocano in una dimensione paritaria ai gia citati.

Cio che in definitiva intendo sostenere é che, ristrette le coordinate di riferimento per I'individua-
zione (piu che delle presenze) delle assenze di citazione, riguardate come anomalie o disequilibri
interni alla trattazione, la parzialita della citazione non coincide con qualsiasi omissione ma solo
con I'omissione illustre o necessitata, I'omissione visibile, 'omissione che parla da sola.

Ad esempio, qualora si parli di concetto di interesse collettivo (o di rapporto tra contratto e orga-
nizzazione) I'assenza di citazione di Persiani si risolve in un chiaro vizio di parzialita, giacche per
certi istituti o temi del diritto del lavoro non & possibile (pena la carenza di una reale dialettica)
non tener conto del marchio “individuale” che li contrassegna (277).

5.2. La citazione oggettiva o scientifica

Consapevole che la distinzione proposta ha un valore astratto, essendo finalizzata a individuare
modelli strumentali alla valutazione dell’attuale sistema delle citazioni, ho pensato di definire ci-
tazione oggettiva o scientifica quella in cui il riconoscimento del debito intellettuale nei confronti
della dottrina precedente & piu linearmente funzionale ad un discorso di costruzione e accumu-
lazione del sapere. Alludo qui precisamente al valore del richiamo non all’autore in sé (quale sog-
getto) ma all’elaborato degli autori precedenti quale parametro per calcolare il quantum di origi-
nalita/innovativita della tesi successiva nel tempo. Concernendo piu il testo o il concetto o Iisti-
tuto che 'autore, tale richiamo tollera anche forme implicite, naturalmente nella misura in cui la
riconoscibilita del marchio d’origine lo consenta, riducendo al minimo il rischio dell’errore di at-
tribuzione.

In questo caso la citazione vale per il suo contenuto oggettivo quale punto di partenza per misu-
rare |'evoluzione nell’elaborazione del concetto o istituto e tesi in esame. Con essa € possibile
determinare il quid pluris (il valore aggiunto) dell’elaborazione attuale nei confronti della prece-
dente.

(277) Cosi G. GIUGNI per la teoria dell’ordinamento intersindacale, etc.
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In genere, una citazione del tipo oggettivo scientifico racchiude o incorpora la necessita di una
citazione dialettica di tipo parziale-individuale, ove la parzialita si giustifica per la sua funzionalita
a procedere lungo il cammino da altri intrapreso individuando nuovi punti di arrivo.

Questa citazione, nei fatti, si presenta assai meno diffusa della precedente, in quanto presuppone
un’elaborazione costruita non solo su di una scelta argomentativa (come nella dialettica, nella
quale ci si puo limitare a scegliere, argomentando in proprio, una o I'altra tesi), ma su di una
prospettiva innovativa: e questo si verifica quando il discorso, pit 0 meno logicamente serrato,
tende ad utilizzare superandole in una nuova visione le teorie precedentemente formulate, in
vista di un obiettivo scientifico che corrisponde ad un ordine di sistemazione superiore.

In termini hegeliani, questa tipologia di citazione é finalizzata ad una sintesi del preesistente, dun-
que si tratta di una forma di citazione prodromica ai salti di qualita, piu frequente negli scritti
meno recenti, e che per la sua valenza qualitativa, come anticipato, tollera meglio della prece-
dente le situazioni di parzialita, anche acuta.

Il suo limite quindi & solo negativo, e coincide con le forzature e la lettura incompleta o troppo
disinvolta della tesi da cui si muove. Ad un livello inferiore, potremmo dire che il limite di questa
citazione e il plagio, cioe I'attribuzione al proprio discorso di spezzoni o passaggi gia individuati da
altri autori e a loro non riconosciuti.

Vero & che in questo tipo di citazione non vi & il problema dell’autoreferenzialita, perché ¢ la
stessa struttura del discorso, che si pone come scientificamente attendibile e metodologicamente
rigoroso, ad escludere che possano farsi a cascata o a ripetizione continui richiami a se stessi a al
proprio entourage: nel mero o ossessivo richiamo a proprie posizioni precedenti vi e infatti la
negazione stessa dell'innovativita e della originalita della tesi. Insomma, & la qualita stessa di que-
sto tipo di citazione ad escludere 'autoreferenzialita. Con la conseguenza che le trattazioni ec-
cessivamente autoreferenziali si inseriscono di necessita (si intende ontologicamente) tra le ela-
borazioni di carattere piu che altro descrittivo. Quasi a dire che & il tipo di citazione che fa I'opera,
perché e il tipo di citazione che consente e guida la costruzione del percorso argomentativo.

A questo livello di discorso pare consentito ricondurre gli autori che, sulla base del riconoscimento
implicito ed oggettivo da parte della comunita scientifica di determinate tesi e letture, evitano
quasi in assoluto le citazioni o si limitano a pochi sapienti accenni(278). Si € appena detto che la
originalita/innovativita dell’argomentare esclude la necessita della citazione, se non sotto forma
di riconoscimento (che puo essere anche implicito) del complessivo acquis scientifico da cui si
muove. Cio non sorprende ed anzi va interpretato come garanzia di democraticita nell’approccio
alla materia: siamo qui agli antipodi delle ricostruzioni in chiave evolutiva di percorsi che richie-
dono necessariamente citazioni.

5.3. Sulla esistenza di una eventuale dimensione morale ed estetica della citazione

Sulla base di quanto finora osservato, dovremmo propriamente escludere I'esistenza di una di-
mensione “morale” della citazione. Si tenga conto che gia la correttezza della citazione dialettica

(278) Essenziali nelle citazioni sono gli autori che accolgono implicitamente le tesi altrui e sviluppano I'argomentazione in senso soprat-
tutto oggettivo, evitando l'intercalare dei rinvii ad opere esterne e precedenti. £ una purezza di conduzione del discorso che non corre
il rischio della parzialita e che si sottrae alla valutazione delle irrazionalita o distorsioni di citazione di cui si dira in seguito.
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implica in sé la necessita del riconoscimento del debito scientifico che lega tra loro gli studiosi ed
in particolare le diverse generazioni.

Inoltre, come per la citazione dialettica e soggettiva, la mancanza di “moralita” nella citazione
finisce con il potersiindividuare soprattutto al negativo, con il concorso di diversi fattori: ad esem-
pio, I'importanza e l'autorevolezza dell’autore che non viene richiamato in un passaggio fonda-
mentale dell’'opera, mentre vengono richiamati altri autori unanimemente riconosciuti come
meno importanti o anche semplicemente piu recenti rispetto alla tematica trattata; o il mancato
riconoscimento di paternita che sono pacifiche per tutta la comunita scientifica e che vengono
invece disinvoltamente trascurate (con cio ripetiamo quanto detto supra).

Non e poi detto che la citazione (o la mancata citazione) di carattere morale abbia tout court un
significato politico. Peraltro dobbiamo ancora intenderci su cosa significa politico. La connota-
zione ideologica di determinate scelte sicuramente entra nella composizione dell’aggettivo (da
guesto punto di vista altamente significativa ¢ la letteratura giuridica sul contratto a termine). Ma
pud anche succedere, e sicuramente & pessimo segno, che la scarsa “moralita” della citazione
intesa come disconoscimento di paternita di tesi e teorie derivi da scarsa informazione e cono-
scenza superficiale del tema. Ci0 che potrebbe dirsi € immorale dal punto di vista puramente
scientifico.

Se non morale, esiste invece sicuramente una funzione estetica della citazione: si pensi alle cita-
zioni collocate all’incipit dei propri saggi e lavori per meglio introdurre il lettore nell’atmosfera del
brano che si sviluppera in seguito. Tale funzione non richiede necessariamente il richiamo ad au-
tori appartenenti allo stesso settore scientifico del tema oggetto della trattazione; anzi spesso si
realizza giustapponendo il richiamo ad un “estraneo”, ad esempio un letterato od uno storico in
un saggio giuridico. Puod anche trattarsi di un autore passato alla storia (Carnelutti, Messina, Ba-
rassi, etc.).

Naturalmente, la tipologia di citazione in questione sottintende pur sempre il richiamo ad un au-
tore, non ad un’‘immagine o ad una situazione, perché in quel caso si dovrebbe parlare di meta-
fora, la quale & figura retorica ben conosciuta, in sé contenente una similitudine abbreviata.

Non e escluso che qualche citazione svolga il ruolo di mera metafora.

6. Il ruolo della parita o disparita degli interlocutori

A prescindere dai contenuti materiali della citazione (27?), & bene soffermarsi, se si vogliono ap-
plicare i modelli di citazione sopra individuati e proposti al diritto del lavoro attuale, su alcune
ulteriori distinzioni.

(279) Di cui non posso che occuparmi in nota, e che possono essere di rilievo sia in sé e per sé, sia in quanto indicativi talora della
tipologia di appartenenza delle citazioni di cui si discute nel testo: ad esempio la citazione oggettivo-scientifica difficilmente potra
essere una citazione breve e formale, ma richiedera il richiamo esplicito a parti del testo dell’autore o degli autori da cui si prendono
le mosse. Quanto poi ai diversi sistemi grafici di citazione, rinvio al volumetto di U. Eco, Come si fa una tesi di laurea, ed al Chicago
Manual of Style, su cui le osservazioni di F. DELL'ORSO, in http://www.aib.it/aib/contr/dellorsol.htm, ove indicazioni preziose sui me-
todi di schedatura etc.
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La citazione soggettivo-dialettica, ad esempio, acquista un ben diverso significato se e funzionale
ad instaurare un dialogo tra autori pari (per eta, autorevolezza, etc.) o dispari.

Giacche la questione della citazione investe in gran misura i giovani nel loro rapporto con i padri
e con la tradizione, non ci si puo nascondere che nelle lunghe (ma non per questo sempre impar-
ziali) citazioni in cui si prodigano i dottorandi e i ricercatori nelle loro prime opere vi € spesso una
mancanza di selettivita tra gli autori e qualche confusione nell’attribuzione di tesi e conclu-
sioni(28%). Si tratta degli inconvenienti di un dialogo tra “dispari”.

Su questo versante il dato innegabile (anche perché lapalissiano) & che le citazioni tra i pari di
autorevole livello conducono quasi sempre a citazioni del miglior tipo, cioé oggettivo — scientifico;
mentre la situazione delle citazioni giovanili desta qualche motivo di preoccupazione in quanto
esse, come visto, o risentono della difficolta del recupero di parita o, se abbandonano il carattere
dispari scendendo a rinvii a scritti e autori contemporanei, finiscono con l'inflazionare il valore
della citazione, infondendole un rilievo meramente compilativo quando non tralaticio, di scarsa
utilita per gli stessi fruitori dell’opera.

E questo un processo degenerativo che, al pari dell’autoreferenzialita, conduce i giovani a fuggire
dalle citazioni dispari, probabilmente le piu impegnative, verso le citazioni pari, ma di inferiore
efficacia quando non parzialita.

La parita viene cosi riproposta ma a livello inferiore.

7. Processi in atto

Accanto a questioni da sempre esistenti, quale quella della parzialita consapevole e voluta della
citazione che sfocia spesso nella esclusione gratuita, lo studio fin qui condotto ci ha consentito di
riscontrare I'esistenza di alcuni processi degenerativi in atto, responsabili, piu che di scorrettezze
vere e proprie nell'uso della rete di citazioni (citation network), di una generalizzata diminuzione
del valore intrinseco del sistema dei rinvii.

Si tratta di processi collettivi, e segnatamente:

a) dello spostamento verso il basso del livello di parita tra gli interlocutori (v. paragrafo prece-
dente), con riduzione dei rinvii autorevoli ai maestri della propria scuola;

b) della contemporaneizzazione del sistema di citazioni che, in parallelo con la parificazione degli
interlocutori, implica la tendenza ad uno sviluppo in orizzontale della rete di richiami (da qui la
conseguenza dello sviluppo in senso descrittivo piu che dialetticamente argomentativo del tes-
suto delle opere, in una con la diminuzione dello spessore della ricostruzione storica retrostante);

c) dell’aumento, con la produzione giovanile a scopi concorsuali, della citazione tralaticia (le cita-
zioni come somma di meri elenchi di nominativi, senza personalizzazione e riconoscimento pre-
ciso del debito intellettuale; le citazioni di citazioni);

d) del dilagare, per motivi diversi, si ripete non necessariamente politici (ovvero voluti: v. infra),
dei difetti di parzialita ed autoreferenzialita delle citazioni.

(280) |l difetto della eterogeneita e della lacunosita della citazione, che molto spesso € pil di conoscenza che di imparzialita, & ravvisa-
bile come noto in un buon numero di opere monografiche di giovani dell’ultima generazione.
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B. Politica

8. Dalla tecnica alla politica: il controllo della irrazionalita/anomalia della selezione

Se quanto finora osservato appartiene alla tecnica della citazione, quale significato € possibile
assegnare alla “politica” della stessa?

Premetto che I'uso di questo sostantivo e affatto improprio, per quanto sia difficile macchiarsi di
improprieta rispetto ad un concetto cosi onnicomprensivo. Comungue mi pare chiaro che in que-
sta relazione il riferimento ad una dimensione “politica” della citazione deve essere inteso come
limite alla oggettivita del sistema dei rinvii. In altre parole, ho qui inteso come politico quello che
si presenta “voluto” in connessione con un determinato motivo (e con I'eccezione del motivo
scientifico che dovrebbe reputarsi sempre vincolante).

E altrettanto chiaro che il voluto non produce sempre un effetto patologico (o una distorsione del
sistema), in coerenza con quanto sostenuto all’'inizio quando si & escluso un dover essere della
citazione.

Il voluto tuttavia, quando produce una selezione al negativo (ovvero produce parzialita), tale da
poter essere apprezzata come irrazionale dalla comunita scientifica di appartenenza, pud con-
traddire quel principio di correttezza, che non é certo quello giuridico di cui al libro IV del codice
civile, ma quello sociale collettivo che legittima sanzioni e reazioni sui generis.

Ci si puo chiedere a questo punto cosa significhi “irrazionalita” della citazione.
8.1. Gli indicatori di irrazionalita

Il giudizio sull’irrazionalita della citazione non puo essere un giudizio individuale, ma collettivo; né
puo essere un giudizio sganciato da parametri di tipo oggettivo, sul quale a sua volta sia possibile
effettuare un controllo.

Gli indicatori sono essenzialmente quattro(281).
Li elenco in ordine di importanza.

Il primo & 'oggetto della trattazione (il testo, il tema): tra gli autori che si occupano del medesimo
argomento si instaura una relazione, che oscilla tra il sociale e lo scientifico. E il legame del tema,
quello che si sprigiona dalla materia trattata, a fornire il miglior indicatore delle anomalie “politi-
che” (che all’esterno possono anche apparire come mere selezioni scientifiche) di valenza squili-
brante. Il dato dell’assenza puo infatti essere riscontrato solo in connessione con |'argomento
trattato.

Il secondo indicatore concerne la scelta del tipo di citazione. Vero € che questa scelta € meno
ampia di quel che sembra. Solo chi riesce ad attingere al piano dell’elaborazione scientifica “alla
pari” con coloro che a quel livello ed in quella elaborazione I'hanno preceduto puo permettersi il
mezzo della citazione scientifica in senso stretto; nella stragrande maggioranza dei casi gli studiosi
sono condannati alle citazioni di tipo dialettico.

(281) Probabilmente vi &€ un’assonanza con il “cubo” di indici elaborato nel contesto della teoria della citazione di matrice sociologica
(«the citation cube, with dimensions of normative compliance, simbolic consensus and disinterestedness»: ROBERT K. MERTON)

74



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

Comunque sia, per ciascun modello di citazione individuato si da una possibilita di utilizzazione
“politica”:

1) la citazione dialettica & politica non in sé e per sé, ma nelle motivazioni della sua eventuale
parzialita, a tale giudizio giungendosi dopo aver fatto una stima precisa delle esclusioni;

2) la citazione logico-scientifica € la piu aliena dall’'uso politico, in altre parole potremmo anche
dire che ¢ la piu pura (salvo che coincida con un’opzione di base che induca ad escludere apriori-
sticamente alcuni autori).

Il terzo indicatore ¢ la tipologia dell’opera. Ci sono opere che piu di altre possono considerarsi
vincolate alla citazione completa (trattati, commentari, manuali, rassegne di dottrina, etc.). La
monografia e il genere pil libero, da tale punto di vista. Ma proprio per questo il grado della sua
accettazione e la sua potenzialita di penetrazione nella comunita scientifica di riferimento dipen-
dono dalla sua capacita di interazione dialettica con gli autori precedenti e contemporanei.

Il quarto indicatore e infine la cronologia che, se pud talora valere a giustificazione delle esclusioni
delle citazioni di contemporanei, a maggior ragione e sempre rafforza il vincolo della risalenza e
del riconoscimento del valore dell’elaborazione precedente.

9. | dati: assenza di citazione, esclusione, discriminazione

Non ci resta che individuare alcuni dati su cui lavorare, applicando la chiave di lettura della irra-
zionalita come distorsione del discorso scientifico.

Per semplificare al massimo I'indagine si sono isolati due dati, sulla base della loro ricorrenza ed
ineluttabilita di riscontro:

- l'assenza di citazione (I’esclusione motivata)
- lautoreferenzialita.

La riconducibilita di tali dati alla politica della citazione va valutata alla luce degli indicatori richia-
mati nel paragrafo precedente.

Muoviamo dunque dall’assenza di citazione.

Quando essa acquista il significato di esclusione?

Quando, anzitutto, il tema ed il tipo di citazione prescelta la richiederebbero.

Quando la parzialita e tale da apparire ampiamente irrazionale.

Quando la parzialita acquista un rilievo collettivo (riferendosi ad un gruppo o ad una scuola).

In tale ultimo caso piu che I'assenza del richiamo al singolo autore, quel che vale a connotare in
senso politico il giudizio & la ricorrenza negativa delle citazioni, che possono risolversi in vere e
proprie strategie dell’esclusione, definibili come tali in quanto non supportate da alcun reale mo-
tivo scientifico.

Specificando ulteriormente puo dirsi che la valutazione del significato dell’assenza ¢ in ultimo
affidata, cosi come avviene per il giudizio sull’esistenza della discriminazione, ai motivi ovvero alle
finalita dell’utilizzo delle esclusioni.
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Ma, giacché non € mai agevole ragionare sull’elemento soggettivo, € chiaro come possa essere
difficile trarre conclusioni, pur all’interno della nostra non quantitativamente illimitata comunita
scientifica, sulla base delle mere ricorrenze delle citazioni.

L’assenza nelle citazioni di alcuni autori € dunque sempre una parzialita voluta? Chi ci assicura
che non si tratti di una parzialita casuale (e allora denotante un’insufficiente informazione sul
piano storico-scientifico)?

10. (Segue): autoreferenzialita (self-citation)

L’indagine sulla ricorrenza dell’autocitazione & assai piu semplice, per due motivi:

a) € pur sempre un dato positivo;

b) & apprezzabile in termini soprattutto quantitativi.

Dell’autoreferenzialita si danno due tipologie: I'individuale e la collettiva.

La prima, salvo episodi di auto-validazione, per lo pil risponde ad esigenze di economia e sempli-
ficazione e si giustifica sul piano della citazione scientifica, come gia sottolineato, in funzione della
continuita della ricerca o anche del mero ampliamento del contenuto del saggio.

La seconda (riferita all’appartenenza ideologica o di scuola) € invece la chiave utilizzata per I'indi-
viduazione delle anomalie e irrazionalita di citazione delle opere collettanee e delle riviste.

| risultati(282) possono dedursi nelle tabelle allegate alla presente relazione: certo fra tutte I'auto-
referenzialita piu legittimabile & ancora una volta quella legata alla necessita tematica, che &€ una
necessita oggettiva e scientificamente apprezzabile. Ad esempio, sara razionale auto-citarsi ove,
dopo aver pubblicato una monografia su di un argomento, si tratti in un saggio a latere di un
profilo di quell’argomento.

Resta pero sempre difficile legittimare, anche su base oggettiva, la sproporzione quantitativa (ri-
spetto al numero degli altri autori citati) degli episodi di auto-citazione.

11. La combinazione dei dati con i motivi (appartenenza ideologica e di scuola; eta; sesso): ipotesi
di studio

Del rilievo astratto ma determinante dei motivi si & gia detto; cosi si € piu volte ribadito che ¢ il
motivo (dell’anomalia della citazione) che denota I'esistenza di una opzione politica retrostante
la selezione effettuata.

Ora si tratta di passare agli esempi, nei quali si € tenuto conto della combinazione reciproca dei
dati sopra isolati; degli indicatori di opzione; dei motivi.

Si sono predisposte due prime tabelle, nelle quali si sono analizzati:

1) i richiami degli autori dei manuali da parte di altri manuali;

(282) Dei quali, sono consapevole, potrebbe a loro volta eccepirsi I'incompletezza: vero e che in un’indagine di questo genere & gioco-
forza accontentarsi di dati che fungono da campione. L'impressione che & andata via via facendosi pit netta & tuttavia quella per cui
i dati raccolti, nonostante I'innegabile parzialita quantitativa, risultano alla fine significativi.
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2) la distribuzione delle citazioni nelle riviste.
11.1. I manuali

Per quanto concerne i manuali(283), I'indagine ha potuto svolgersi prescindendo dalla scriminante
dell’oggetto (data la tipologia dell’'opera che e destinata a raccogliere un numero standard e ri-
petitivo di contenuti), della cronologia (trattandosi di opere costantemente aggiornate per cui
non e possibile invocare il fattore temporale a spiegazione delle opzioni di citazione) e finanche
dal tipo di citazione (configurandosi questa come necessariamente soggettiva-descrittiva).

Il primo elemento valutato e stata la selettivita (intesa come parzialita) ovvero la distribuzione
delle citazioni, che ci ha consentito di distinguere tra manuali aperti, ovvero in costante inter-
scambio con la comunita scientifica di riferimento, e manuali chiusi.

Il dato della tendenziale chiusura o selettivita & stato poi combinato con quello della self-citation:
qguesta appare tanto piu tollerabile quanto pil aperto e neutrale si rivela I'impostazione degli
autori (sia consentito un richiamo in “positivo” al manuale di Diritto sindacale di GIUGNI, che non
contiene alcuna auto-citazione degli scritti dell’autore(?84), neppure laddove si descrive la teoria
dell’'ordinamento intersindacale!).

Infine, il dato della distribuzione & stato ulteriormente valutato in relazione alle esclusioni/ridu-
zioni e alle relative irrazionalita e sproporzioni di tipo comparativo.

Per i commentari, le opere collettanee, etc. I'approccio utilizzabile & identico: una volta azzerato
il rilievo scriminante del tema e della tipologia della citazione, gli indicatori di valutazione sono gli
stessi, con I"'unica marginale eccezione della cronologia. Della edizione in successione delle opere
di questo tipo non pud infatti non tenersi conto ai fini del giudizio sulla distribuzione delle cita-
zioni(28°).

11.2. Leriviste
Quanto alle riviste sussistono due fattori di specificita.

Anzitutto per esse riveste notevole importanza non solo la selezione che si realizza a valle in or-
dine al modello prescelto di citazione, ma anche la selezione a monte, che concerne gli autori i
cui scritti vengono “accolti” e pubblicati. Emblematico il controllo affidato agli “incappucciati”
destinato a presidiare la soglia di accesso al Giornale, pur se in questo caso il giudizio ha sempre
avuto ad oggetto il valore scientifico dei contributi.

Questa selezione a monte determina poi una serie di reazioni su di un altro piano, nel senso che
la sua eventuale connotazione vuoi ideologica vuoi di scuola tende ad escludere gli appartenenti

(283) Tra i quali & stato necessario fare una selezione, sulla base della ricorrenza di adozione e del livello di aggiornamento (ma chi, tra
gli esclusi, fosse interessato all’inserimento, potrebbe fare richiesta per una valutazione che verra condotta nei modi descritti nel
paragrafo 11).

(284) Con I'eccezione di un richiamo a G. GIUGNI, P. CurRzIo, Commento all’art. 19, che compare nella bibliografia generale (v. il manuale
cit., ed. 2006, pag. 288).

(285) Questo € il motivo per cui si & ritenuto opportuno non proporre una tavola sinottica degli intrecci di citazione con riferimento ad
esempio ai Commentari della riforma operata dal D. Igs. n. 276/2003, potendo la contemporaneita delle singole edizioni indurre ad
errori di valutazione (a parte il commento sulle Nuove leggi civili commentate e le riedizioni, tutti i commenti recano come anno di
pubblicazione il 2004).
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a gruppi diversi e al tempo stesso innesca le auto-esclusioni. In tal modo si rinsalda la circolarita
tra “accolti” e “citati”.

Il secondo fattore di specificita consiste nella connotabilita in senso collettivo del motivo della
selezione, sulla base di quanto appena osservato.

Si intende, tanto la connotabilita in senso ideologico o di scuola, quanto la necessita della sele-
zione a monte non pesano come elementi direttamente negativi: 'opzione di dialogo e di cita-
zione, si & piu volte ricordato, € libera.

Possono perd diventare elementi negativamente condizionanti la valutazione laddove la parzialita
della selezione venga travestita di valore scientifico. E la mistificazione del voluto come oggettivo
che desta infatti preoccupazioni.

12. Percorsi applicativi
In sintesi, le chiavi di lettura utilizzate sono state principalmente due.

La prima, come pil volte ricordato, € la selettivita o meno nella scelta dei referenti scientifici
(indice altresi definibile come modalita di “distribuzione”), che acquista tuttavia un significato
solo se “contestualizzata” all’interno di un sistema comparativo di rinvii, giacché deve darsi per
scontato che la selezione implicante una qualsiasi opzione privilegiata di dialogo non puo essere
a priori oggetto di valutazione.

Per questo non si & ritenuto opportuno sottoporre a lettura critica i lavori di carattere monogra-
fico, pur se si riconosce che sarebbe astrattamente possibile e qualche volta anche utile, consi-
derato il valore aggregante delle similarita tematiche.

La seconda chiave e la autoreferenzialita, intesa sia come la citazione di se stesso o, in senso
allargato, dei componenti della propria scuola o gruppo di appartenenza.

L'indice della selettivita & stato quindi combinato con quello della auto-referenzialita, cid che ha
consentito di individuare, all’'interno dei diversi contesti di citazione analizzati, piu linee di inter-
sezione dei rapporti, talora scientifici, spesso personali, che retrostanno alle ipotesi di inclu-
sione/esclusione dal sistema.

Da qui alla valutazione del motivo il passo € breve, pur se si tratta di valutazione che resta assai
delicata, per comprensibili ragioni.

13. Rilievi conclusivi

A fronte dell’attuale massiccia preponderanza dell’esigenza della razionalizzazione su quella
dell'innovazione, la tecnica della citazione diventa sempre pil importante ed inevitabilmente
sempre pil esposta a tentazioni di uso strumentale e politico.

| nemici da cui & necessario che il giurista si guardi sono gli opposti della selettivita causale e
ideologica da un lato e della a-selettivita di tipo tralaticio quantitativo, d’altro lato.

Se la prima e responsabile di alcune delle piu vistose anomalie e irrazionalita, la seconda affligge,
al contrario, i lavori dei giovani, ove spesso I'alluvionale richiamo ad autori accomunati solo dal
fatto di aver trattato lo stesso tema tende ad oscurare il legame fondamentale dell’ascendenza
scientifica.
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In particolare, nel passaggio generazionale la citazione sembra indulgere a logiche sempre piu
quantitative, implicanti un processo di inflazione interno al diritto del lavoro che svaluta I’'unita di
misura, ovvero la pagina scritta ed il suo valore intrinseco.

Non si tratta solo di riscontrare che un certo tipo di discorso scientifico non e piu proponibile, per
difetto di nuovi spazi da conquistare, quanto piuttosto di sottolineare che I'eccesso quantitativo
che ¢ all’'origine degli attuali mali (universita di massa; monografie di massa; citazioni prolisse e
squilibrate) accentua gli squilibri qualitativi gia esistenti, ovvero i processi degenerativi gia in atto.

Ad esempio quello dell’instaurarsi di una serie di dialoghi su di un livello di minor valore sul quale
gli autori si scambiano letteralmente la maggior parte delle citazioni, magari dimenticando il pa-
dre della teoria analizzata; oppure quello dell’autoreferenzialita nelle sue diverse versioni, tanto
pit imperdonabile quanto piu descrittivo e I'elaborato.

Senza considerare le obiettive difficolta di estendere I'ambito della propria informazione a tutta
la produzione scientifica esistente, da cui discende un incontrollato aumento della parzialita ca-
suale (non si cita perché non si vuole ma perché non si conosce).

L'ombra lunga delle citazioni: le conseguenze sulle politiche di finanziamento e di reclutamento

(Marina Brollo)

1. Uombra lunga delle citazioni

In primo luogo mi complimento con gli organizzatori per la scelta del tema che si ricollega alle
precedenti edizioni dei seminari di Bertinoro, non soltanto alla terza sulle scuole (del 2007), ma
come cerchero di chiarire anche alla seconda sulle politiche di reclutamento (del 2006). I mio
intervento prende spunto dal brillante lavoro dell’amica Fiorella Lunardon che segnala I'esistenza
di un processo di deterioramento dell’atto di citazione e soprattutto che avverte come la tecnica
delle citazioni sia esposta alla tentazione di un uso strumentale e politico. Alle tentazioni denun-
ciate con coraggio da Fiorella vorrei aggiungerne una ulteriore che, per ora (ma le cose potreb-
bero cambiare), risulta estranea all’area giuridica: I'uso delle citazioni come criteri per distribuire
risorse umane e finanziarie.

Per tratteggiare I'ombra lunga delle citazioni sulle politiche di finanziamento e di reclutamento &
opportuno prendere le mosse dal senso della citazione. Per i sociologi (28¢), le citazioni sono “la
moneta” della scienza: si cita per pagare un debito intellettuale ma, allo stesso tempo, per far si
che tutti si accorgano che si ha un credito in termini di approvazione e di riconoscimento da parte
della comunita scientifica. Se cosi &, |a citazione € una moneta di “piccolo taglio”, dato che citare
costa poco, ma dotata di un elevato potere d’acquisto simbolico, quindi il rimando agli altri autori

(286) A partire dal saggio di R.K. MERTON, La struttura normativa della scienza, del 1942, ristampato in traduzione italiana in R.K. MERTON,
J. GASTON (a cura di), La sociologia della scienza in Europa, ed. it. G. Carboni (a cura di), Milano, 1980, pag. 349 e segg. Per considera-
zioni di tipo economico si rinvia a E. RULLANI, Economia della conoscenza: creativita e valore nel capitalismo delle reti, Roma, 2004; M.
STRASSOLDO (a cura di), L’azienda Universita, Torino, 2001.
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rappresenta un nodo di connessione ai membri della comunita scientifica. Ma i nodi, si sa, si pos-
sono contare, da qui l'idea, nata in America negli anni 50, di “contare la scienza”, computando
non solo le pubblicazioni di un autore (287), ma anche le citazioni che riceve il suo lavoro. Colti-
vando quest’intuizione prende il via, specie all’estero, un filone di studi bibliometrici sulla misu-
razione del valore della letteratura scientifica con indicatori di tipo statistico-quantitativo che at-
tribuiscono un valore “sociale” al fatto delle citazioni e alla loro numerosita (228).

Alla base dell’idea di costruire un indice di citazioni c’e la convinzione che la produzione scientifica
di un autore e tanto piu elevata, importante, rilevante, insomma di qualita, quanto piu ¢ letta e
quindi citata. Sicché, il conteggio della quantita delle citazioni permette di valutare la qualita della
scienza. In questa prospettiva, il numero di citazioni che una pubblicazione riceve permette di
pesarne il valore e sommando le citazioni per ogni pubblicazione di misurare il merito di un ricer-
catore o il prestigio di una struttura di ricerca.

L'intuizione coltivata da Eugene Garfield, ricercatore ed imprenditore nel campo della scienza
dell'informazione (2%9), ha portato alla costituzione dell’'ISI (Institute for Scientific Information) di
Philadelphia, ora divenuta Thomson Reuters, una societa privata che ha creato diversi archivi,
aggiornati sistematicamente, che permettono di valutare con diversi gradi di approssimazione e
complessita, I'impatto della ricerca pubblicata sulle riviste scientifiche, dei ricercatori che la pub-
blicano e delle istituzioni che li ospitano.

L'idea di indicizzare le citazioni € concettualmente semplice, la novita rispetto alla tradizionale
ricerca bibliografica tramite repertori € che le citazioni possono essere interrogate “alla rovescia”,
cioe in avanti anziché all'indietro: si possono contare quanti richiami da parte di altre pubblica-
zioni successive ottiene un articolo, un saggio o, nel complesso, un autore. Solo che questo indice
di citazioni (o citation impact) richiede un calcolo complesso, impegnativo e costoso ed allora si
congegna una scorciatoia: ci si limita a misurare I'impatto citazionale delle (sole) riviste, cioé si
conta la frequenza di citazioni dell'intera rivista; senza tener conto né dei singoli articoli, né dei
libri. Il pit vecchio e noto di questi indici € I'impact factor (IF) o indice di impatto citazionale che
ha piu di 50 anni e piu di qualche ruga, ma resta I'indice piu usato.

L'IF misura la frequenza con cui vengono citati gli articoli pubblicati da una rivista e sulla base di
questo si compila la classifica mondiale delle riviste considerate piu prestigiose. Premesso che la
scelta delle riviste & discrezionale a cura della stessa ISI-Thomson Reuters, |a lista comprende per
lo piu riviste di lingua inglese, in larga parte dell’area anglo-americana, essenzialmente delle aree
scientifico-tecnologiche, specialmente nelle scienze naturali e nelle scienze della vita, con una

(287) Per i dati sulle pubblicazioni v., segnalato da F. GiAvazzi, Chi ha paura del sorteggio, in Corriere della Sera, 8 novembre 2008, pag.
1, “Publish or perish” che utilizza i dati di Google Scholar ed ¢ disponibile sul sito www.harzing.com.

(288) Per una rassegna al 2005 si rinvia a N. DE BELLIS, La citazione bibliografica nell’epoca della sua riproducibilita tecnica, in
http://www.bibliotecheoggi.it/content/CITAZIONE.pdf.; V. anche C. REVELLI, La valutazione quantitativa delle citazioni bibliografiche,
in Bibl. oggi, 1997, n. 1, pag. 36 e segg.; R. MORIELLO, L’indice di Hirsh (h-index) e altri indici citazionali dopo Iimpact factor, in Bibl.
0ggi, 2007, n. 1, pag. 23 e segg.; A. DE ROBBIO, Analisi citazionale e indicatori bibliometrici nel modello Open Access, in Boll. Ass. It. Bibl.,
settembre 2007, vol. 47, n. 3, pag. 257 e segg. Per la consulenza sul materiale bibliografico ringrazio la dott. Elisabetta Farisco, diret-
tore della Biblioteca di Economia e Giurisprudenza dell’Universita di Udine.

(289) Rinvio alla home page del suo sito: http://garfield.library.upenn.edu/, fondatore nel 1960 e Presidente emerito dell’ISI (Institute
for Scientific Information) divenuto nel corso degli anni 90, Thomson Reuters con sede a Philadelphia, (U.S.A.).
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irrilevante presenza di quelle delle aree umanistiche e delle scienze sociali. Queste ultime, ap-
paiono indifferenti alle lusinghe della bibliometria, vuoi per tipo di ricerca, metodo e forme di
comunicazione, vuoi per tipo diverso di citazione (2%).

Se cosl &, perché occuparsene nell’ambito di un seminario fra giuristi, cioe fra studiosi del settore
delle scienze sociali? Non soltanto per curiosita intellettuale, ma in quanto I'attuale Ministro
dell’lstruzione, dell’Universita e della Ricerca, Mariastella Gelmini, con la recente nota, datata 5
settembre 2008, ha richiesto alle 14 aree disciplinari rappresentate nel Comitato Universitario
Nazionale (CUN), fra le quali anche la nostra (la 12—Scienze Giuridiche), di proporre degli indica-
tori di qualita sia per i diversi livelli concorsuali sia per distribuire i finanziamenti. Il CUN, presie-
duto da Andrea Lenzi (professore ordinario di endocrinologia), ha raccolto la sfida impegnandosi
ad elaborare, in tempi brevi, indicatori di qualita relativi ai diversi livelli concorsuali, rinviando ad
un secondo momento quelli per la valutazione della distribuzione delle risorse finanziarie (proba-
bilmente anche con l'intento di non spostare troppo in avanti la gia ritardata partenza del bando
2008 dei progetti di ricerca di interesse nazionale c.d. PRIN). Pertanto, e opportuno che i giuristi
incomincino a riflettere sugli indicatori di qualita della ricerca, considerando anche quello che
fanno gli altri, a cominciare dal criterio dell’impact factor.

2. U'impact factor: uso e abuso
A cosa serve il criterio dell'impact factor? Come lo usiamo in Italia? E con quali conseguenze?

A ben vedere, I'indice ha uso proprio di tipo commerciale. E nato negli USA per stimare, sulla base
del numero di lettori (contato in base alle citazioni), il valore commerciale delle riviste, e quindi
orientare gli acquisti delle grandi biblioteche universitarie americane (affidati non ai docenti, ma
ai bibliotecari), nonché indirizzare le politiche degli editori. A conti fatti, I'indice di impatto cita-
zionale serve, specie nei momenti di ristrettezze finanziarie, per scegliere le riviste piu utili.

A questo si & aggiunto un uso ulteriore di valutazione dell'importanza della pubblicazione scien-
tifica. L'ipotesi racchiude un vero e proprio salto logico: si attribuisce al lavoro scientifico I'impact
factor della rivista sulla quale & pubblicato, come se I'indice di impatto della rivista fosse sinonimo
della qualita del saggio pubblicato. Quindi, I'impact factor della rivista passa automaticamente ai
suoi articoli. Se cosi ¢, si utilizza un indice piuttosto grezzo, grossolano per misurare la qualita
della ricerca. Non sorprende quindi che I'impact factor sia molto criticato, anche all'interno della
stessa area tecnico-scientifica (2°1). Ma le critiche non frenano un uso improprio dell’indice quale
criterio guida per allocare sia le risorse finanziarie (distribuzione di fondi per la ricerca) sia le ri-
sorse umane (selezione dei candidati nei concorsi), senza considerare che le due valutazioni, sep-
pur collegate, non sono necessariamente coincidenti.

Limpact factor, come ricordato, & un indice arrivato dall’America che sta riscuotendo successo
anche in Europa, specialmente nella forma di criterio di valutazione per scegliere i candidati nelle
procedure per la nomina in ruolo dei professori e dei ricercatori universitari. In ltalia, gia da un

(290) Rinvio sul punto a F. LUNARDON, Tecnica e politica della citazione nel diritto del lavoro, supra.

(291) Per le critiche relative alle possibili distorsioni dell’IF provenienti da un matematico v. A. FIGA’-TALAMANCA, L'Impact Factor nella
valutazione della ricerca e nello sviluppo dell’editoria scientifica, intervento al IV seminario Sistema Informativo Nazionale per la Ma-
tematica, Lecce 2 ottobre 2000, in http://siba2.unile.it/sinm/4sinm/interventi/fig-talam.htm; e da un medico del lavoro, N. MAGNAVITA,
Cinquant’anni di Impact factor. Luci e ombre, in Med. Lav., 2005, pag. 383 e segg.
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decennio, l'art. 2, primo comma, lett. e) della legge n. 210 del 1998, prevede, fra i criteri per
valutare le pubblicazioni I'utilizzazione, «ove possibile, di parametri riconosciuti in ambito scien-
tifico internazionale», seppur modificabili ed integrabili con propri regolamenti dalle singole Uni-
versita (art. 1, secondo comma, stessa legge).

Inoltre, come anticipato, il CUN, sollecitato dal Ministro Gelmini, si & impegnato ad elaborare
indicatori di qualita relativi ai diversi livelli concorsuali e alle diverse aree nel senso di fissare gli
standard minimi di qualita necessari per uno svolgimento ottimale dei concorsi, mantenendo
ferma pero I'autonomia degli Atenei nello strutturare i bandi e la responsabilita delle commissioni
di concorso. Da ultimo, I'art. 1, settimo comma del decreto legge n. 180 del 10 novembre 2008,
per il reclutamento dei ricercatori sulla base dei (soli) titoli e pubblicazioni (compresa la tesi di
dottorato) prevede I'utilizzo di parametri, riconosciuti anche in ambito internazionale, individuati
con apposito decreto ministeriale, da adottare entro 30 giorni dalla data di entrata in vigore del
decreto, sentito il CUN.

Da qui una poderosa spinta verso 'utilizzo degli indici di impatto, per cui conviene interrogarsi
sulle ragioni del fascino dell’impact factor e sulle possibili ricadute del suo utilizzo.

La suggestione di tale indice deriva essenzialmente dal fatto che, essendo un numero (2°2), cioé
una entita astratta che descrive una quantita, &€ considerato un indicatore di performance “ogget-
tivo” e quindi obiettivo, cioé sganciato da considerazioni soggettive. Insomma, il suo fascino de-
riva dall’essere un numero “magico” che permette di misurare un aspetto ritenuto non-misura-
bile di un bene immateriale: la qualita della ricerca dello scienziato che contende ad altri lo stesso
titolo (o lo stesso finanziamento). Per la sua obiettivita e considerato un criterio idoneo a risolvere
le ingiustizie concorsuali, in grado di rendere i concorsi universitari meno simili ad una “lotteria”
della fortuna, ma con il rischio di renderli simili ad una mera “raccolta di punti IF”, con un possibile
deterioramento dei metodi e degli stili citazionali oggetto della nostra analisi.

L'uso dell'impact factor, infatti, pud determinare alcune ricadute negative: un aumento delle ci-
tazioniinutili o di quelle volutamente ignorate, un incremento delle c.d. autocitazioni o di citazioni
incrociate, un potenziamento della rivista in cui si intende pubblicare, una espansione della lun-
ghezza degli articoli, una diminuzione delle note critiche e un appiattimento delle citazioni. In-
somma l'uso dell’impact factor veicola diversi rischi: la possibile manipolazione degli indici che
possono essere piegati alle esigenze del potere accademico, pill 0 meno come i noti criteri con-
corsuali; la tentazione di focalizzare le ricerche sulle questioni “di moda” o di maggior interesse,
trascurando le tematiche “di nicchia”, o peggio il pericolo di un “pensiero unico”, come denun-
ciato da diversi economisti (2%3). In definitiva, I'utilizzo dell’impact factor influenza il motivo per
cui si cita.

3. l'influenza del database sulla ricerca italiana: la valutazione del CIVR

Cio premesso provo a delineare I'ombra lunga, cioe I'influenza, delle banche dati ISI-Thomson
Reuters sulla ricerca italiana. Sul finire del XX° secolo, il Ministro dell’Universita ha acquistato il

(292) L'IF & dato dal rapporto tra le citazioni che, in un determinato anno, una rivista ottiene per gli articoli pubblicati nei due anni
precedenti, ed il numero di questi articoli. Quindi I'lF fornisce una stima presunta, cioe il numero medio di citazioni che si puo aspettare
da un articolo pubblicato su une certa rivista in un determinato anno.

(293) Si rinvia al prossimo par. 3.
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database relativo alla ricerca italiana allo scopo di usare I'analisi delle citazioni per monitorare la
produzione scientifica delle strutture italiane di ricerca (atenei, dipartimenti, centri, ecc.) e quindi
confrontarle con quelle delle altre nazioni europee. Ma le informazioni raccolte nella base di dati
erano molto “sporche” (ad es. con problemi di attribuzione dei lavori alle strutture, ecc.), da qui
I'esigenza di effettuare una “pulizia”, affidata alla Conferenza dei Rettori delle Universita ltaliane
(CRUI) (presieduta da Luciano Modica, professore di analisi matematica) che ha prodotto una
prima analisi nel 2002, aggiornata nel 2005 (2%4), sulla base della quale & stata compilata una vera
e propria classifica degli atenei italiani. Tuttavia, vista la fonte delle informazioni, € una classifica
“monca” dato che riguarda le sole aree scientifico-disciplinari CUN da 01 a 09, senza considerare,
fra le altre, I'area 12 delle Scienze giuridiche. Comungue dall’analisi sui dati quantitativi emerge
che I'Universita italiana -nonostante la bassa quota di spesa pubblica investita (come documen-
tato anche dall’ultimo Rapporto dell’Ocse) - € sempre piu “fabbrica di scienza”: dal 1995 al 2004,
il numero delle pubblicazioni & aumentato del 56% e non solo per 'incremento del numero dei
ricercatori (29°).

L'esercizio, seppur parziale, della CRUI ha fatto maturare 'idea di sperimentare un primo esercizio
di valutazione della ricerca delle strutture universitarie di tutte le nostre aree CUN, inclusa quella
giuridica. L'indagine e stata affidata al Comitato di Indirizzo per la Valutazione delle Ricerca, me-
glio noto come CIVR, istituito presso il Ministero dell’Universita e della Ricerca, composto da 7
membri (nessuno di area giuridica), presieduto da Franco Cuccurullo, (professore di medicina in-
terna) (2°). Il CIVR ha avviato una sorta di gara volontaria (e gratuita per le Universita statali) alla
quale hanno partecipato tutti gli atenei pubblici italiani. Come anticipato, lo scopo era quello di
misurare le performances scientifiche delle strutture di ricerca (in primis dipartimenti e, per ag-
gregazione, atenei) e quindi valutare la qualita della spesa pubblica, prefigurando anche un vago
collegamento tra valutazione e distribuzione dei finanziamenti del fondo di finanziamento ordi-
nario (FFO).

L'esercizio del CIVR sembra prendere a modello di riferimento la ormai collaudata esperienza del
Research Assessment Exercise (RAE) (2%7), cioé del meccanismo di valutazione della ricerca adot-
tato dal Regno Unito a partire dal 1986. Ma, a ben vedere, la nostra gara presenta importanti
differenze, a partire dai costi molto piu elevati del RAE per chiudere con le sue ricadute pesanti
sul sistema universitario inglese (emblematicamente rappresentate dallo slogan “pubblish or pe-
rish”), che rendono non comparabili le due esperienze.

(294) AA.VV., La ricerca scientifica nelle universita italiane. Una prima analisi delle citazioni della banca dati IS/, Roma, 2002; AA.Vv., Un
aggiornamento sull’impatto della ricerca scientifica e tecnologica italiana in ambito internazionale (1981-2004). Analisi preliminare,
Roma, 2005. Pil in generale v. A. BONACCORSI (a cura di), Il sistema della ricerca pubblica in Italia, Milano, 2003.

(295) E. BRENO, La produttivita scientifica italiana: alcune analisi con le banche dati ISI, in AAVV., Un aggiornamento sull’impatto della
ricerca scientifica, op. cit., pag. 53 e segg. Da ultimo, S. SETTIS, Ricerca, I'ltalia in testacoda, in Il Sole-24 ore, 21 ottobre 2008, pag. 7,
segnala come dai risultati dei bandi per la ricerca europea a cura del Consiglio Europeo delle Ricerche, basati sul talento degli studiosi
e sul merito delle loro idee, emerge che I'ltalia € ai primi posti per potenzialita di ricerca (prima negli advanced grants e seconda negli
starting grants), decisamente ultima per attrattivita delle nostre strutture di ricerca: non solo come capacita di attirare studiosi stra-
nieri, ma anche di trattenere i propri cittadini.

(296) Si rinvia al sito http://www.civr.it/ nel quale v., in particolare, le Linee guida per la valutazione della ricerca e le relazioni finali dei
diversi panel.

(297) Il RAE e descritto in dettaglio nel sito www.rae.ac.uk. Per un commento v. G. DE FRAIA, Pubblish or perish: il meccanismo di valu-
tazione della ricerca del Regno Unito, in Riv. it. econ., 2007, n. 2, pag. 233 e segg.; ID., Il campionato accademico, in www.lavoce.info.
Per un confronto Regno Unito-Italia relativo al sistema scolastico v. G. BRUNELLO, A. ToPO, La disciplina del rapporto di lavoro degli
insegnanti: esperienze a confronto, in Riv. It. Dir. Lav., 2006, |, pag. 165 e segg.
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Le regole del gioco del campionato accademico inaugurato dal CIVR, avviato nel 2003 e concluso
in via definitiva nel 2007, prevedevano dapprima un’auto-valutazione da parte dei singoli atenei
delle pubblicazioni del triennio 2001-2003, per 20 aree disciplinari (le 14 aree CUN piu 6 aree
speciali extragiuridiche create per I'occasione), entro un tetto pari al 50% del numero medio di
ricercatori equivalenti a tempo pieno (cioe, scontando il tempo definito, circa una pubblicazione
ogni quattro ricercatori). Quindi la selezione iniziale delle pubblicazioni da inviare al CIVR e dipesa
dalla scelta libera delle singole strutture, con il dubbio se siano prevalsi criteri di qualita o di po-
tere accademico.

Per ognuna delle 20 aree si & creato un panel di riferimento (composto da docenti italiani e stra-
nieri riconducibili alcuni dei settori scientifico-disciplinari inclusi nell’area) con il compito di valu-
tare le pubblicazioni riconducibili a quell’area, supportati da revisori esterni anonimi, scelti dai
diversi panel. Quindi la valutazione e stata effettuata (da almeno due esperti) con il metodo clas-
sico del giudizio di merito dei pari, c.d. ‘peer review’, con i soliti dubbi sulla rappresentativita dei
revisori interni ed esterni. Per la valutazione si sono utilizzati 4 criteri guida (2°8), scelti da CIVR
ma, come risulta dalle relazioni di area, interpretati in modo diverso (e non sempre condivisibile)
(2°°) non soltanto fra le diverse aree, ma anche all'interno delle stesse. Il giudizio finale & stato
ricondotto a 4 classi: da “limitato” ad “eccellente”, in media, come risulta dalla relazione finale
pubblicata sul sito del CIVR, le pubblicazioni sono risultate piuttosto buone, con punte di eccel-
lenza, distribuite fra le diverse aree disciplinari ed universita, senza pero individuare atenei di
eccellenza. Il risultato del CIVR contrasta con le posizioni di coda occupate dagli atenei italiani nel
ranking internazionale (3%) o meglio fa sorgere il sospetto che i ricercatori italiani siano bravi
come produttori di scienza, ma meno incisivi sul versante della diffusione e del riconoscimento
da parte della comunita internazionale.

Infine pochi dati relativi all’'esercizio CIVR applicato all’area giuridica, cui afferiscono 21 settori
scientifico disciplinari. L'area ¢ stata valutata dal panel 12 composto da 9 professori ordinari di
cui 3 stranieri, fra questi ben due appartenenti al diritto del lavoro: Matteo Dell’Olio e Miguel
Rodriguez-Pifiero, per cui il nostro settore scientifico-disciplinare (JUS/07) risultava sovra-rappre-
sentato. Nel complesso, il panel giuridico ha esaminato 1061 «prodotti della ricerca» (usando il
linguaggio del CIVR): per la maggior parte nella veste di monografie, degli articoli solo due erano
su riviste con impact factor. Per il diritto del lavoro, le strutture di ricerca hanno selezionato 40
pubblicazioni (al di sotto della media) e attribuito 6 eccellenze (anche qui al sotto della media
dell’area).

4. Prime conclusioni

| risultati del CIVR, seppur valutati positivamente (3°1), non sono stati presi sul serio. £ vero che
I'esercizio di valutazione era stato presentato una mera sperimentazione (comungue costata

(298) | 4 criteri guida erano: a) qualita, b) rilevanza, ¢) originalita, d) internazionalizzazione.

(299) Ad es. per qualche revisore il requisito dell’internazionalizzazione pare soddisfatto dall’uso della lingua straniera.

(300) Ad esempio le classifiche prodotte dall’Universita di Shangai (in http://ed.sjtu.edu.cn/ranking.ntm) o dal The Times Higher Edu-
cation supplement, nonché il sito dell’Universita di Leiden in www.cwts.nel/scripts/index.pl.

(301) M. LippI, F. PERACCHI, Il primo esercizio italiano di valutazione della ricerca: una prima valutazione, in Riv. it. econ., 2007, n. 2, pag.
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circa 4 milioni di euro, secondo le cifre diffuse dal ministero dell’Universita), ma nei fatti si & rive-
lato solo un gioco, un passatempo: con scarse ricadute sulla distribuzione del FFO, senza certezze
sulla sua ripetizione (392), con una comunicazione scarsa e opaca degli esiti e soprattutto senza
che questo processo abbia innescato un significativo dibattito, con momenti di confronto e di
ripensamento nell’area giuridica. Invece, nell’area delle scienze economiche e statistiche (area
CUN e panel n. 13) - che si trova a meta del guado, essendo piu esposta all'influenza dell'impact
factor - i risultati del CIVR hanno innescato una discussione vivace, anche a seguito di alcune pe-
santi valutazioni negative da parte del loro panel. In particolare, la societa italiana degli economi-
sti ha dedicato un convegno e un numero monografico della Rivista italiana degli economisti al
tema della «Valutazione della ricerca: esperienze e metodi a confronto» (393).

Se e vero che la ricerca giuridica non puo essere misurata meccanicamente con gli indici biblio-
metrici quantitativi, occorre tuttavia misurarsi con gli indici di valutazione della qualita della ri-
cerca giuridica. In altri termini, va avviato un processo di individuazione degli indicatori: con re-
gole certe, rigorose, trasparenti (rese pubbliche in anticipo), condivise dalla comunita scientifica;
con criteri efficaci, cioe corredati da un impegno finanziario serio (con incentivi istituzionali e in-
dividuali), a medio-lungo termine, e capaci di orientare i comportamenti verso la ricerca. Il tutto
con la consapevolezza, che deriva anche dalla citata esperienza inglese, che privilegiare la ricerca
potrebbe andare a scapito della didattica (394), con la conseguente tentazione di dividere il sistema
universitario fra atenei dedicati alla ricerca e atenei dedicati alla didattica (39).

A conti fatti, occorre misurarsi con gli indici di qualita della ricerca, in quanto la carenza di risorse
del sistema universitario rende sempre pil necessario e strategico un attento controllo dei risul-
tati degli investimenti e della loro efficacia, cioé della produttivita scientifica delle strutture di
ricerca, al fine di legare assieme autonomia, responsabilita e valutazione.

In conclusione, in questo incontro dedicato alla «tecnica e politica delle citazioni» ho ritenuto
opportuno segnalare luci ed ombre della tecnica dell’indice di impatto citazionale e, pil in gene-
rale, del conteggio delle citazioni per segnalare i problemi di potere, cioe di politica connessi a
tale tecnica. La tecnica dell’impact factor puo essere usata come una sorta di gioco entusiasmante
che permette di stilare graduatorie, nonché di appassionarsi all’esercizio del ranking delle univer-
sita, pero queste classifiche paiono appartenere pit al mondo sportivo o alla comunicazione

267 e segg.; T. JAPPELLI, Una valutazione positiva, in www.lavoce.info; F. SCHIANTARELLI, Un passo nella giusta direzione, in www.la-
voce.info; G. MARTINOTTI, Una Universita diversa (e migliore)?, in R. MOSCATI, M. VAIRA (a cura di), L’universita di fronte al cambiamento,
Bologna, 2008, pag. 95. V. anche M. CAMMELLI, F. MEROLI (a cura di), Universita e sistema della ricerca. Proposte per cambiare, Bologna,
2006.

(302) Si segnala che le “Linee guida del Governo per I'Universita” del 6 novembre 2008 sul punto relativo a “ll merito e la valutazione”
contengono I'obiettivo di avviare, sempre a cura del CIVR (in attesa dell’entrata in funzione dell’Agenzia di valutazione), il secondo
esercizio di valutazione triennale della ricerca e addirittura «di concluderlo entro il 2009»; di predisporre, sulla base dell’esperienza
CIVR, un modello di valutazione delle strutture di ricerca che prenda in considerazione I'attivita scientifica di ogni dipartimento nel
suo insieme e consenta quindi «un’allocazione delle risorse su base qualitativa dipartimento per dipartimento» (ma sinora le risorse
umane sono gestite dalle Facolta); di distribuire, gia nel 2009, il 7% di tutti i fondi di finanziamento alle Universita «su base valutativa»
e di arrivare entro la legislatura al 30%.

(303) 1l convegno si € tenuto ad Ancona, 2 e 3 aprile 2007 e gli atti sono stati pubblicati sul n. 2 del 2007 della rivista citata nel testo.
(304) Si rinvia a G. DE FRAJA, Pubblish or perish, op. cit, pag. 246, e ivianche le lezioni per I'ltalia, pag. 251; A. BELTRATTI, Ricerca e didattica:
valutazione ed incentivi, in Riv. It. Econ., 2007, n. 2, pag. 205 e segg.

(305) Cfr. A. CAVALLI, F. RosITI, Per un’universita piu articolata, differenziata e stratificata, in R. MOSCATI, M. VAIRA (a cura di), L’universita
di fronte al cambiamento, op. cit., pag. 279 e segg.
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giornalistica con il rischio che la denunciata degenerazione trasformi I’atto tecnico di citazione in
un atto passionale di eccitazione.
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1. Introduction. Comparing the Opposites
«He is the servant of one or the other, but not the servant of one and the other»30,

The idea of a bilateral contract of service set within a monolithic employing entity3%” has perme-
ated all European legal systems for the last few decades, as far as it was the most common object
of study for both economical and juridical doctrines concerning labour and firm organisation.

Whilst the economical analysis has tended to give a factual and ‘horizontal’ view of organisational
phenomena3®®, labour law has increasingly struggled to find a satisfying set of rules for agency
workers, either adapting old regulatory instruments to new organisational trends, or introducing
new remedies imported form the comparative experiences of other countries3®,

In an ambitious attempt to construct an efficient conceptualisation of agency work as a triangular
labour relationship, this research examines some economic changes in the forms of organisation
and integration of enterprises, in order to find out how one of the traditional tasks for labour law
- that of identifying the ‘real employer’ beyond formal structures and corporate combinations310
- should be amended.

The disintegrated concepts of enterprise, employer, and worker can be rebuilt with the onsights
gleaned by comparing two legal systems that are traditionally seen as being very far removed
from one another. The failure of British courts’” analysis of triangular work relationships can be
testified by recognising that some rules of interpretation of standard contracts of employment
can no longer be efficiently used in governing the dynamics of more complex frameworks, such
as the one characterising the agency worker in front of a ‘doubled” employer. The more system-
atic civil law approach has much to offer in this regard.

The current work will thus focus, on the one hand, on Italian labour market reform of 2003, which
set an analytical regulatory regime for agency work, created a new typical framework called ‘som-
ministrazione dilavoro’ and introduced a detailed distribution of duties, powers and prerogatives
upon the three parties of the arrangement. On the other hand, this paper will examine the stat-
utory regulation on agency work in the United Kingdom and some recent decisions of British
courts and employment tribunals, most of which seem to ask for clear-cut concepts and at the
same time suggest unusual and fascinating solutions to the lack of protection of agency workers.
From this point of view, a comparison of the Italian civil law and the British common law system
can bring new solutions to the former, traditionally incapable of deducting legal concepts from
practical solutions given by courts, and also lend to the latter some guiding principles.

Continental and the British labour law systems have different histories. Whilst in most of the con-
tinental labour law systems the presence of an intermediary - called marchandeur, Meister, cap-
orale - between the employer and the worker was traditionally banned or at least marginalized

306 See Laugher v Pointer [1826] 5B & C 547

307 Freedland 2003 and Davies — Freedland 2006. | deliberately chose the expression ‘employing entity’ assuming Freedland’s per-
spective, to point out from the beginning that labour law should use fresh concepts whilst analysing social and economic changes,
such as the ones connected with multilateral employment relationships.

308 Grossman — Helpman 2005.

309 Supiot 2001: 18.

310 For a general view see Collins 1990b: 731.
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to some specific cases, a general acceptance of that phenomenon took place in the United King-
dom. At one end of the spectrum, Italy was one of the most hostile countries to the use of inter-
mediaries supplying workforce and imposed restrictions on the use of service contracts; at the
other end, the more liberal approach of the British legal system has seen a remarkable degree of
freedom in relation to the arrangement to be followed for the purpose of the firm. The present
moment is unique and promising, because the increasing convergence of the two legal systems
allows one to appreciate several interesting similarities.

Using in this research the concept of ‘dual employership’, | identify all those situations in which
two different employing entities exercise on the working performance of a person, synchronically
(i.e.in the same lapse of time), exclusively or in cooperation, some of the typical prerogatives of
the employer, each fulfilling its own economic purpose.

| am well aware that the idea of a dual employer is not a new one for labour lawyers311. However,
many recent attempts to affirm it have faltered in when faced with traditional constructions de
jiure condito and with policy reasons. As | will try to demonstrate at the conclusion of my argu-
ment, none of these reasons is an insurmountable barrier to building a broader and fuller concept
of the employment relationship, nor, at a practical level, any is able to solve the most significant
problems arisen from recent cases of agency workers.

As for the methodology, | am also aware of the risks concerning a misleading use of the compar-
ative method in the process of transplanting foreign legal institutions from one country to an-
other312, As Otto Kahn Freund himself admitted, however, individual labour law «lends itself to
transplantation very much more easily» than collective labour law, especially in an age in which
the trend of European statutory legislation is to converge towards more homogeneous rules and
labour standards. Thus, the current work is based on a comparative method, using both statutory
and judicial materials, and recommends the use of fresh concepts and systematic interpretation
rules, since continental European legal systems seem to be «better at recognizing joint or multiple
employers in situations of contracting out or employment via agency»313,

Arguably, one should be more confident in analysing future changes in the enterprise organisa-
tion not only from the point of view of the employee, but also (rectius: especially) from that of
the employing entity3!4, since this dismisses what seems to be (but in fact should not) an imma-
nent principle of labour law, that of the binary model of the personal employment contract.

311 As to the Italian scholarship see Corazza 2004; Ichino 2004; Lamberti 2004; Tullini 2003; Bonardi 2001; Tiraboschi 1999; De Simone
1995.

312 Kahn Freund 1974: 6. Using the metaphor of the transplant either of a kidney into a human body, or of a carburettor into a car, «it
makes sense to ask whether the kidney can be “adjusted” to the new body or whether the new body will “reject” it — to ask these
questions about the carburettor is ridiculous», so, effectively, pieces of legislation are not mechanical parts.

313 Freedland 2007: 490

314 The employer, in fact, is not «an element that sometimes only and in particular occasions, helps in identifying the typical framework
of subordinate employment, but has to be seen as a structural element of it. Thus it is typologically always essential to subordination,
and since it changes shape in the several factual circumstances, it offers a support for its internal analysis»: see Pedrazzoli 1985: 374.
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2. Changes in the Organisational Structure of the Enterprise, Economic Analysis and New Challenges
for Labour Law: Piercing the Corporate Veil, and Beyond

Trends toward globalisation of the economy, together with a certain shift of a large part of the
dependent employee to the service sector, have imposed a flexible model of enterprise and, as a
consequence, a more flexible use of the workforce according to the daily needs of the market.

This has meant a silent metamorphosis in the concept of labour from a sociological point of view,
such that the enterprise structure and production models have evolved through progressive dis-
integration, and labour’s intrinsic value can now be considered immaterial, because it takes part
of the contemporary knowledge society and capitalism31>. Though fascinating, such sociological
analyses do not of themselves indicate which legal tools should be used in interpreting these
trends, as it is often a matter of empirical realisation. Thus, the famous representations of a mo-
dernity which «constantly dissolves»316 and of a capitalism pushed by a «creative destruction»317
where «nothing is constant except changing»318 tend to blur one’s analysis with lens too heavy,
and perspectives too distant to give a sober and eventually correct legal view of those phenom-
ena.

Although social sciences often offer interesting insights into changes in the very concept of la-
bour, labour lawyers must endeavour to pursue their aims with proper juridical tools and strive
to identify rules and principles that can be effectively adapted to the changing concepts of em-
ployer, employee, and contract of employment. Prescriptive concepts and arguments should be
used instead of descriptive ones, to find the best solutions to the emerging issues of agency work-
ers and to understand if and how these concepts may cause affect the basic categories of labour
law as much as on the monopoly of the bilateral contract of employment in the exchange of la-
bour for remuneration.

In recent years, outsourcing has fundamentally challenged this bilateral matrix. Economic studies
reveal that outsourcing processes can be at least of two types. The first type tends to build up a
network of contractual arrangements, namely service contracts, that concern specific phases or
pieces of production to be done outside the firm’s premises; by contrast the second type of out-
sourcing involves enterprise contracts with an intermediary agency for the supply of a certain
number of workers to work within the undertaking. Although economically more convenient, the
former type often brings with it risks connected with the loss of direct control of quality standards
of the single performance; the latter type of outsourcing permits more frequent and pressing
tests, both by using labour flexibility and by reducing core employer’s responsibilities3!°. Accord-
ing to some comparative studies, this abatement of responsibility must be seen as the main rea-
son for the growing importance of the demand of contingent work in the form of agency work32.
What is peculiar to the second type of outsourcing is that, according to the law and also to

315 Gorz 2003.

316 Marx — Engels 1948.

317 Schumpeter 1994.

318 Jiinger 1932.

319 The sociological basis of this model is very well explained by Beck 1986.

320 K. Purcell — J. Purcell 1999. For further references see also Grossman - Hart 1986: 691-719, where the Authors analyse through
economic models the allocation of costs between two integrated enterprises, pointing out that «the optimal ownership structure will
be chosen to minimize the overall loss in surplus due to investment distortions» (p.710).
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contractual practice, core business’” management exercises exactly the same powers and prerog-
atives on ‘core’ workers as it does on agency workers. These powers and prerogatives, however,
are legally exercised without any typical contract of employment, an unusual state of affairs for
labour lawyers.

The second situation described lays in the grey zone between making and buying, between hier-
archy and market, such that the re-organisation of the firm tends to revert the traditional assert
of the transaction cost economics theorized by Ronald H. Coase and Oliver E. Williamson, that of
an enterprise which reduces its costs by choosing hierarchy instead of the market, and using typ-
ical powers connected with the existence of the enterprise to acquire some resources (in partic-
ular, labour) rather than by looking for those assets within the market and, thus, by ‘spot con-
tracting’321,

Instead of only being applied to explain the origins of the firm, or even of the growing importance
of the internalization of productive assets, this model has been frequently used in recent years,
especially by labour lawyers, as an economic background to the juridical analysis of the outsourc-
ing phenomena as a whole, thus precisely the opposite function of the former model322. The
trends of contracting out periphery functions of an enterprise are nothing but a contradiction of
transaction costs theory, because mere costs are thought to be the enterprise’s central issue323,

In fact, as Williamson himself admits, transaction cost theory explains firm’s vertical integration
as a condition of asset specificity, not of technological development324. However, it describes in-
tegration, not disintegration. In other words, taking for granted an economic theory to under-
stand a phenomenon that is opposite to that which is explained by it, can be hazardous. As a
recent study explains, the risk is to overestimate the value of economic theories about an enter-
prise’s boundaries and the outcomes of a single theory in particular3?.

The ‘obsession” of some labour lawyers with transaction costs theory cannot be accepted, as far
as some basic concepts are concerned, and it is in practice denied by the factual behaviour of
firms in recent years. Transaction costs theory’s prediction of a vertically integrated firm, espe-
cially in specific assets, does not correspond with recent trends that have seen a massive demand
for high skilled workers in outsourcing32¢ connected with the needs of an increasing knowledge-
based economy327 .

Many issues arising from recent trends in outsourcing can be explained through alternative the-
ories, such as the theory centred on the ‘growth of the competence based firm’328 or the one

321 Coase 1937; Williamson 1985 and 1996.

322 Collins 1993: 765.

323 Lo Faro 2003: 45-47.

324 Williamson 1985: 86.

325 Lo Faro, above n. 18.

326 As to the DTI, a quarter of agency temps are working in a managerial and professional positions and may sometimes earn more
than the regular employee in the user company. See House of Lords, Modernising European Union labour law: has the UK anything to
gain? Report with Evidence, (June 2007).

327 Forde — Slater 2005: 251.

328 Penrose 1995.
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which emphasises the power of control of the employer on employees3?°. By and large, however,
all economic theories try to re-focus their traditional analyses on some shifted concepts.

Penrose’s theory on the growth of the firm, for instance, in its latter edition admits that there has
been a ‘metamorphosis’ of the firm, so that we must now take into account also the concepts of
‘core’ and of ‘network’. They are, in fact, referred to those contractual arrangements or alliances
among a limited number of firms, that are bound together in an interrelated managerial frame-
work, sometimes even referred as ‘quasi firms’ or ‘virtual corporations’33. In the same extent,
within Williamson’s binary analysis of the opposites (make/buy; hierarchy/market) it is arguable
that tertium datur: two concepts lie in the middle of that ‘imperfect’ dichotomy. The first is called
the “firm without hierarchy’, which is co-operation between firms that create networks based on
trusts and shared capital; the second is ‘hierarchy without firm’, which occurs when one main
firm tends to dominate small contractors using de facto the same hierarchical means that char-
acterise the internal relationship between management and workforce.

This distinction brings the analysis to focus on the former concept, the latter being concerned
more with the contractual integration of firms through commercial contracts?! rather than with
the changed role of the employer ‘within’ the enterprise. Since the traditional object of labour
law has been the firm and its relationship with employees, the question which arises from a “firm
without hierarchy’ is whether agency or periphery workers should be considered by law the same
as ‘core’ workers and, in that case, whom do they legally work for, who is liable for their wage
and whom they have to obey332,

In this respect, the main theoretical question lies in the alternative between the inclusion of
agency work within the broad category of personal employment contracts, or others similar, and
the exclusion from this category, with agency work falling outside the scope of labour law and
social security protections. As it is clearly shown by recent European scholarship, a new frontier
of labour law is now involved, and few answers come from legislation and jurisprudence. In fact,
the pursuit of the ‘true’” employer might sometimes be pointless333, as a consequence of the on-
going process of dissolving the monolithic role of the employer, and although to some extent the
lack of conceptual structures «which would enable a holistic view ... of multilateral work relation-
ship»334 has been filling up, still much work remains.

One of the most outstanding struggles of labour law in this sense has focused on the problem of
legal responsibility of complex entities bound together albeit formally separated33>. The main is-
sue which arose from the need of providing a conceptual framework, as to «pierce the corporate
veil» and the monolithic principle of personal responsibility, was identified as the ‘capital bound-
ary problem’. This was consistent with three forms of bonds between distinct firms - ownership,

329 Marglin 1974.

330 Penrose 1995: XIX.

331 Corazza 2004 for an excellent perspective of Law & Economics.

332 \Wynn — Leighton 2006.

333 Collins 1990b. More recently Freedland 2003: 17; Deakin 2001: 72, who notes «the growing practice of supplying labor services to

an end user through intermediaries, such as personal service companies or employment agencies» and the subsequent «problem of
identifying the employer».

334 Davies — Freedland 1999:244.

335 Collins 1990a: 732.
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contract, and authority -, and the basic hypothesis was that common law had been failing to de-
velop a general principle of group responsibility where more than one capital unit (‘complex eco-
nomic organisations’) was involved. Thus, firms are free to determine their own size and, as a
consequence, are able to choose the limits of their legal responsibilities, notwithstanding some
statutory intervention to limit their freedom in some areas, such as employment protection
rights, insolvency of subsidiaries and secondary industrial actions.

Albeit prompted by a similar intention, that of identifying new protection techniques to cover
situations in which the traditional tools of labour law are more vulnerable and effectively fruitless,
the current analysis has a slightly different object than the one just mentioned. In fact, the ‘capital
boundary problem’ deals with two or more firms corresponding to a unique concept of capital,
whilst the current study does not make this claim as far as agency work is concerned, because of
the narrower bond that exists between the agency and the end-user, which may only be a con-
tractual one (thus excluding ownership and authority relationships), and because the very eco-
nomic purposes of the agency and the end-user are totally different, such that it is impossible to
identify the contractual arrangement between the two entities as a unique capital unit.

Therefore, the challenge for labour law seems to be much more difficult, since the protection
techniques provided by law have much less to do with the Marxist dichotomy between capital
and labour, and concern the concept of labour itself and the consequences of its use. As a result,
together with profound changes in the use of the workforce (the concepts of flexible, shared,
casual, intermittent, quasi dependent and voluntary labour), the question that arises is no longer
«who is the real employer?» but, rather, «who are the economic entities hold to be responsible
for the use of workforce?», the former question being fruitless every time the law shoulders lia-
bility on the weaker employing entity involved33®,

As will be shown, the theoretical relevance of this argument concerns not only the British system,
with one of the largest agency workers’ industries33” and some of the less protective legislation
in the field338, but also the Italian legal system, which is mainly centred on the role and responsi-
bility of the end-user, still disregarding that of the intermediary3.

Moreover, comparative researches reveal that the ‘real’ employer is identified differently in dif-
ferent legal systems. Whilst in most Continental European countries the employer is thought to
be the agency, in Canada it is the end-user, and in the United States it is quite often both34°, Thus,
attention should be drawn to statutory techniques that can cover situations in which not only one
but both ‘employers’ play the role of the traditional ‘master’, exercising its typical powers and

336 Wynn — Leighton 2006: 302.

337 DTI, Consultation on measures to protect vulnerable agency workers (February 2007), at
http://www.berr.gov.uk/files/file37724.pdf. As to this revenue «the private recruitment industry has grown significantly in recent
years and currently there are around 17,000 employment agencies and employment businesses in the UK with around 1 million
temporary, business and contract workers. Agency work is a key element in our labour market — providing a route into employment
for those previously excluded from it or economically inactive. Indeed, evidence indicates that approximately 36 per cent of agency
workers were previously economically inactive».

338 Morris 2004: 102.

339 See the recent case decided by the Italian Corte di Cassazione Sez. Un. 26-10-06, n. 22910, in Il Lavoro nella Giurisprudenza, 2007,
n.3,275.

340 Davidov 2004: 732. For an interesting overview about the role of the American courts in the joint employment doctrine see also
Posthuma — Dworkin 1997.
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prerogatives, in a firm where core employees work side-by-side with agency workers (temporary
and/or permanent) that are hardly distinguishable.

3. Protection vs. Freedom: Historical Development and Contemporary Convergence in the ‘avant
contrat’ Phase

Medias in res, we must now consider divergent developments in the Italian and the British legal
systems in tolerating an intermediary’s taking part in the employment relationship, earning profit
from the employer/user simply for the supply of one or more workers.

A deeply rooted ideological argument against the supply of labour through intermediaries relates
to the idea that ‘labour is not a commodity’: since labour is not something which can be bought,
sold, or eventually used, a worker cannot be merely supplied by an intermediary to perform under
the control and within the firm of an employer3*l. A more substantial reason is connected with
the exploitation of the ‘used” worker by the intermediary, through an inverse proportionality of
the latter’s earnings in respect of the wage paid to the former. Thus, there is the argument that
the legal system should ban labour intermediaries to protect workers from injuries, old age or
sick periods, since the intermediary does not provide for such protections.

The Italian legal system has traditionally prohibited the use of intermediaries in the labour mar-
ket. The Civil Code, which was drafted during the fascist period and entered into force in 1942,
prohibited at article 2127 the so called ‘cottimo collettivo autonomo’, or collective piecework,
that is a situation in which a group of workers is hired and paid together by an intermediary/em-
ployee, to perform at a particular task for an employer. Problems arose from this article, however,
concerning its effectiveness and scope of application.

Then came law n. 1369 of 1960, which has been one of the most important pieces of legislation
in the field of workers protection until recent years and provided a general ban for all employers
to use intermediaries of any kind in the hiring of employees. Sanctions for breach were both civil
and criminal. Under the civil law regime, the consequence for hiring through an intermediary was
that law implied a contract of employment between the worker and the end user, meaning that
the civil law punished the stronger party, the end-user. At criminal law, by contrast, both the end
user and the intermediary were held to be responsible. The policy rationale, which was a protec-
tive one, shaped internal labour market and limited firms’ freedom to contract out. In fact, firms
were required to contract with reliable subjects, which had to be ‘true’ entrepreneurs, not just
hirers of the workforce, using appropriately machinery and means of production. Thus, the law
imposed restraints on the constitutional freedom of enterprise (article 41 Cost.), this value being
balanced with employees’ right not to be exploited3#2. At the same time, public intervention in
the economy was so strong that only the public placement service could collect job seekers to be
hired by employers. This meant that every time employers needed employees, they had to ask
the placement service for assistance. The effect of this was a significant, if totally inefficient, mo-
nopoly of public services.

341 Collins 2003: 3.
342 Scarpelli 1996.
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New forms of service contract in fact challenged the effectiveness of law n. 1369 of 1960, when-
ever contractors were ‘real’ entrepreneurs, albeit not in the sense of relevant capitalists or mas-
sive users of machinery3*3. This was the advent of so-called labour intensive contractors, such as
cleaning services and IT consultants, in which the contribution of capital was not fundamental for
the business. The jurisprudence tried to expand the concept of means of production, thus includ-
ing organisational skills and specific know-how, in coping with this restrictive legal framework3*4.

The difficult dialogue between courts and the legislation could not last, nor could the public mo-
nopoly of placement services meet labour market needs. In 1997, the well known ECJ case Job
Centre 11345, which dealt with the European discourse about freedom of competition, held that
public employment services were no longer entitled to exist as a monopoly, one of the reasons
being that they were not capable of efficiently satisfying the needs of job seekers in the labour
market. Public employment services were to be considered just like other economic activities,
meaning that Italy was required to allow private companies to enter the labour market as inter-
mediaries34®.

Because of the propitious time for liberalization in the field, a new law was approved, n. 196 of
1997, albeit not repealing the law of 1960. But a ‘hole in the wall” was made3*’: some private
agencies were permitted to hire workers and temporary supply them to end user firms, and an
exhaustive discipline was set up to regulate the position of each and every person within this
triangular work relationship and to regulate the authorizing process for the agencies.

In 2003, the Italian Government decided to modify the 1997 regulations on temporary work and
introduced a new form of agency work to cope with firms” demands of long term agency work-
force, called ‘somministrazione di lavoro a tempo indeterminato’. Meanwhile, the 1960 law was
repealed3*8. Agencies play a crucial role and are now active subjects in the labour market, being
authorized not only to supply personnel, but also to recruit job seekers, to select them according
to the client user, to train them after periods of unemployment (article 20, Decree n. 276 of
2003). Agencies have to comply with many restrictions before entering a contract with the user
firm, concerning in particular organizational structure, minimum capital requirements, and pro-
fessional qualification of its employees3?.

Statutory intervention in the field of intermediaries remains relevant, and no longer concerns the
very existence of agencies but, rather, the economic and organizational reliability of subjects who
merely supply workforce. Also, as we will see, the law intervenes to fix the most essential ele-
ments of the contracts between the agency and the user, and the agency and the worker, and
this means a complex system of protections for workers involved in triangular relationships.

343 |chino 2003.

344 See Corte di Cassazione Sezioni Unite, 19-10-1990, n. 10183, (1992) // foro italiano | 524.

345 C-55/96 Job Centre Coop [1997] ECR I-7119.

346 For an outstanding overview on this judgment see Sciarra 2001: 257, where it is stressed, in particular, the ‘political pressure’
exercised by Court’s ruling upon the national Parliament, so that «the attempts to reform the Italian placement system, exposed as
they were to critical public evaluation, became as much an embarrassment for law-makers as a challenge for academics».

347 |chino 1997.

348 Although one of the effects of the new regulations is to consider outlaw those arrangements which fall outside the legal paradigm,
thus implying that the old principle still endures: see ex multis M. T. Carinci 2008: 38

349 This is also called the ‘avant contrat’ phase: see in particular the outstanding analysis of Tiraboschi 1999: 260.
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Eventually, in 2007 the centre-left Government decided to repeal the open ended contract called
‘somministrazione di lavoro a tempo indeterminato’ (Law n. 247 of 2007), permitting agencies to
supply workforce using fixed term contracts only, and after having verified the existence of ob-
jective economic needs of the user firm. For the comparative purposes of the present research,
however, the systematic role played by agency work as a triangular work relationship is still valu-
able.

At the opposite end of the spectrum, the British legal system has traditionally refused to intervene
in firms’ freedom of contract and has never outlawed the possibility of user firms asking agencies
and contractors to supply workforce. The first statutory intervention in this field, the 1973 Em-
ployment Agencies Act, centred on the notion of the ‘employment business’, «the business
(whether or not carried on with a view to profit and whether or not carried on in conjunction with
any other business) of supplying persons in the employment of the person carrying on the busi-
ness, to act for, and under the control of, other persons in any capacity»3°9, where the worker is
supplied under either a professional engagement or a contract for services.

Although ‘employment agency’ in this context is referred to recruitment agencies, the term com-
monly overlapped ‘employment business’3>1. This, however, is not surprising in a legal system in
which the placement service has been traditionally dominated by private bodies3>?, as opposed
to the public monopoly which existed in Italy in the same years. It should also be pointed out that
the Act does not extend to sub-contracting, i.e. independent contractors undertaking specific
tasks using their own staff acting and remaining under their direction and control.

One of the main features of the 1973 Act and the subsequent 1976 Conduct of Employment
Agencies and Employment Business Regulations was that they placed certain duties of conduct
on the employment agencies and the employment businesses. These parties had to obtain ade-
quate information from the employer and worker clients in choosing the suitable worker for a
vacancy and vice versa. They were then required not to offer workers financial benefits or bene-
fits in kind to persuade them to use their service and had to ensure that the worker and employer
were aware of conditions imposed by law which the worker or employer had to satisfy.

Before 1995, employment businesses and agencies had to obtain a special licence for the purpose
of the protection of the public interest, a measure then replaced by the power, given to the Sec-
retary of State, to issue a prohibition order against a specific person not to let him/her engaging
one of the activities connected with recruitment or placement services. This order had to be
granted by an employment tribunal, unless it was satisfied that the person was, «on account of
his misconduct or for any other sufficient reason, unsuitable to do what the order prohibits»33,

The fact that statutory intervention had been confined to the regulation of employment agencies
and businesses as labour market actors, and not as bodies directly involved with individual and

350 Employment Agencies Act 1973, Section 13 (1), (3).

351 Morris 2004: 106.

352 For the debate on the opportunity to introduce a public monopoly in Great Britain as to abolish the fee-charging employment
services see Hepple 1999: 380.

353 Employment Agencies Act 1973, Section 3 (A), inserted by the Deregulation and Contracting Out Act 1994.
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collective labour rights of the workers, reflected a liberal approach to the matter of agency work
and had, as a consequence, the effect that the only subsequent regulation in the field would be
of the same kind. The huge debate in recent years about individual rights to be granted to agency
workers3>* eventually gave birth to another weak discipline, the Conduct of Employment Agencies
and Businesses regulations 200333, which shares the same rationale as its predecessors and
maintains the distinction between employment agencies and employment businesses

Clear regulations governing the conduct of agencies and business is supposed to be the best way
to protect users, rather than creating bureaucratic schemes to control entry into the industry. As
will be shown later, the improvement of the individual rights of agency worker is actually better
achieved by prescribing the circumstances in which an employment business can enforce a trans-
fer fee against a user enterprise and by asking the employment business to obtain information
about health and safety risks inherent the end-user.

Although in general abolished in 1995, a specific licence has now been reintroduced in some spe-
cific sectors. The Gangmasters Licensing Act 2004, which came into effect in 2006, requires a
license for employment businesses supplying a workforce in agriculture, shell fishing, and pro-
cessing and packaging activities related to agriculture and fishing. This Act provides several tech-
nical mechanisms very close to the strict regulations adopted in Italy concerning intermediaries.
In particular, Section 6 provides that a person shall not act as a gangmaster except under the
authority of a license, all licensed persons being registered by the Gangmasters Licensing Author-
ity (described at Section 1). Similarly to article 2 of the Italian law n. 1369/60, Sections 12 and 13
of the Act create specific offences of acting as a gangmaster, being in possession of false docu-
ments and entering into arrangements with unlicensed gangmasters for the supply of workers or
services.

The rationale for this latest statutory regulation concerns the empirical statement that the more
an intermediary position and activity is regulated, the less supplied workers have to fear for their
individual rights. Far from being applicable to all cases of agency workers, such regulation is only
a small part of the job of the legislator, and at the same time it has created many juridical and
political problems for the British Government, both in the description of the kinds of contractors
to be considered as gangmasters and in the definition of the scope of the regime3-®.

This overview of the regulatory approaches of the Italian and the British legal systems, concerning
intermediaries as bodies within the labour market, reveals a divergent historical development.
While in Italy the general prohibition on workforce supply could only be obliterated where the
intermediary was a ‘real’ entrepreneur, acting in that particular moment for the purpose of his
own business, in the United Kingdom the market’s freedom was supposed to guarantee the most
effective balance between the prerogatives of the three parties involved.

In recent years, however, both countries have seen the growing importance of the ‘avant contrat’
phase, which concerns specific requirements for the intermediary and the complex procedure of

354 Well summarized by the Trade Union Congress 2003: see TUC, Agency Work in Britain Today.
355 Most of the provisions of the Regulations 2003 came into force in April 2004.
356 Davies — Freedland 2006: 292.
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licensing. Quite relevant is the scope of application of the 2003 regulations: in fact, the distinction
between agencies and businesses has been introduced in both legal systems, but with little or
less importance, such that the Italian term ‘agency’ corresponds to the British term ‘employment
business’, albeit the latter term also commonly defines an agency in the United Kingdom?3>7,

At a policy level, strong external State intervention is taking place in Britain instead of the liberal
laissez faire approach that dominated after the Second World War until the late 1980s3%8. Both
2003 regulations provide that the agency worker must be aware of the contents of the contract
signed with the intermediary through a statement given before the assignment3>°. Also, both reg-
ulations require the agency to pay the worker in respect of the work done by him or her, whether
or not he or she is paid by the hirer in respect of the work; a written statement must be given to
the worker concerning this obligation3®°,

The relative convergence of the two regulations described above seems to arrest as far as indi-
vidual labour rights are concerned, both in respect of the agency and of the user firm. This means
that the two legal systems, although focusing on the strongest actor in the triangular relationship,
the agency, developed different sets of rules for the preliminary phase, through different means,
Italy using a primary source and the United Kingdom using a secondary one.

To select agencies with a reasonable expectation of economic reliability, a legal system can either
require specific authorisation or licensing or split powers between agencies and users and estab-
lish solidarity in employer’s obligations, leaving the role of statutory intervention as a mere in-
centive. In the second scenario, the legal system relies on the company’s behaviour and the mar-
ket’s response, the more trustworthy the agency, the smaller the risk for the user to be respon-
sible for employment obligations. Whilst the Italian regulation 2003 provides a combination of
regulatory technigues, the British approach reveals a liberal use of market’s devices, the only
exception being in the agriculture and fishing sectors.

As the next paragraph explains, the divergence between the two countries may also be noticed
when specific labour institutions are concerned, thus revealing opposite policy reasons in dealing
with protection of agency workers, the Italian law 2003 developing a ‘systematic’ discipline and
the British system imputing specific rights ‘from outside’ the triangular relationship.

4. Employer’s contractual responsibility within the triangular arrangement: the agency as a stable
bridge?

Most of the issues arising from the relationship between an agency, an end-user, and the supplied
workers are related to the pivotal role of the former, which takes part both in the commercial
contract with the user and in the peculiar contract with the worker. To tackle the problem of the
status of agency workers, Italian law includes this latter contractual relationship within the cate-
gory of the contracts of employment. This means that the typical role of the employer is played
by a subject which is supposed to be reliable in the contractual obligation towards its employees.

357 The normative distinction between mere recruitment services and leasing of personnel has no practical effect in the two legal
systems, since the same ‘agency’ carries out either the employment business, or the employment agency service.

358 Davies — Freedland 1993 and 2007.

359 Conduct of Employment Agencies and Businesses Regulations 2003, Section 14 (2) (b). Decree n. 276 of 2003, article 20 (3).

360 Conduct of Employment Agencies and Businesses Regulations 2003, Section 15 (b). Decree n. 276 of 2003, article 21 (1) (k).
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This presumption is clearly evidenced by the economic and organizational requirements de-
scribed above, by emphasising the ‘avant contrat’ regulatory phase.

At a theoretical level, the Italian law of 2003 introduced a new typical framework with specific
rules and conceptual consequences, since the traditional struggle of Italian labour law in identi-
fying who is a worker — using the two concepts of disciplinary power and directive power —would
now deal with a changed notion of subordination and a mixed arrangement of powers. Thus,
comparing this model to the situation of agencies in the British system, the analysis will focus on
three contractual positions3®? which usually are typical of the employer and are here mainly cen-
tred on the agency only, or shared with the end user, diachronically (subsequently) or synchron-
ically.

Hiring and firing power and disciplinary procedure

The main task of an agency is to hire workers to be supplied to private or public bodies for the
benefit of these bodies. To carry out this service, the agency enters into a contractual employ-
ment relationship with a worker3%2 which can be either fixed term or open ended, regulated by
the Civil Code and the other laws concerning employees. The contract of employment must be
written, and the worker must be notified with the essential elements of the commercial contract
between the agency and the user firm.

Although the worker is considered by law an employee of the agency, the agency has no legal
obligation to provide continuous employment or a certain number of assighments. Vice versa,
the worker is under the typical duties of an employee to the agency, so that if he or she breaches
one or more of his or her duties, the agency can then act as a proper employer and fairly dismiss
him or her. The worker can neither refuse an assignment or abstain to exactly perform his or her
duties during the assignment.

When worker’s faults concern conduct or performance within the user firm, the Italian law of
2003 provides a shared and subsequent use of the disciplinary procedure, with the user having
the burden of notifying the agency the relevant facts assumed to be disciplinarily relevant, and
the agency then having the power to inflict proportionate retribution363.

To compare the contractual position of the agency in Britain, one must point out the great im-
portance, in the absence of any regulation, of agreements undertaken by the parties to regulate
their own duties and prerogatives in front of the worker. Because in this field there is no statutory
provision at all, the conduct of the parties must be interpreted according to common law princi-
ples3®4. Among them, a central role is played by the mutuality of obligation test, which tends to

361 | will use the term ‘contractual position’ to refer to powers, duties or prerogatives typical of the employer vis-a-vis his employee in
the normal bilateral contract of employment.

362 In the UK the Regulations 2003 call him/her ‘work-seeker’, which means, according to Section 2, «a person to whom an agency or
employment business provides or holds itself out as being capable of providing work-finding services».

363 Decree n. 276 of 2003, article 23 (7).

364 |n particular, the starting point of any judicial analysis of the contractual arrangements is the statement that the application of the
common law tests identifying an employment relationship is a ‘question of mixed fact and law’ (O’ Kelly v Trusthouse Forte plc [1983]
IRLR 369), and also, the written statement required to be noticed to the agency worker, according to the 1976 regulations, will not
necessarily determine his/her status in law (Wickens v Champion Employment [1984] ICR 365).
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describe two levels of analysis of the mutual exchange between the employer and the employee,
work for remuneration, and «mutual obligations for future performance»36>.

Very often, however, the application of the test has revealed its weakness when a trilateral work
relationship has been involved, as mutuality of obligation can be supported only in its first and
narrower meaning. This happened in Montgomery v Johnson Underwood?¢, a case concerning
whether a person who was engaged by an agency to provide her services as a receptionist to a
third party could be considered under a contract of service by the employment agency or by the
end-user. The Court of Appeal, confirming the authority of Ready Mixed Concrete3®’, held that
«mutuality of obligation and the requirement of control on the part of the potential employer are
the irreducible minimum for the existence of a contract of employment». Thus, the worker was
found to have no contract of employment with the agency, nor with the user, since she lacked
the minimum obligation of mutuality and control3€é,

As far as mutuality is concerned, agency workers fall outside the scope of application of labour
law, not being implied a contract of employment with the agency for the insufficient mutuality of
obligation. If one looks at the Italian regulation, an opposite result is reached in the similar situa-
tion in which the agency is not obliged to provide a future assignment and the worker himself or
herself has no duty to accept after the expiration of the contract. Within the term of the contract,
however, the agency must provide a specific income guarantee for periods during which no as-
signments are available, so it would be unfair for the worker to refuse a proposal for work during
such times369,

Moreover, while the Italian law addresses the power to dismiss of the agency because it is con-
sidered the employer, according to the common law the power to conclude the contract and its
concrete exercise are not sufficient elements to imply the employee status of the worker, nor
consequently to claim for unfair dismissal3’°. In the British legal system, in fact, «it will be an ex-
ceptional case where a contract of employment can be spelt out in the relationship between an
agency and the worker. Typically, the agency does not have the day-to-day control which would
establish such a contract. Nor is the worker carrying out the work directly for the agency, and
there is usually no obligation on the agency to find work or on the worker to accept it, let alone
personally to do it»371,

Notwithstanding the element of mutuality, English law provides ‘from the outside’ a peculiar ob-
ligation to be accomplished as far as disciplinary procedures are concerned. In fact, agency work-
ers are included in the number of those who have the right to be accompanied by a companion

365 Freedland 1976: 20.

366 [2001] IRLR 264.

367 See Ready Mixed Concrete (South East) Ltd v Minister of Pension and National Insurance [1968] 2QB497.

368 See also Ironmonger v Movefield Ltd [1988] IRLR 461.

369 This kind of income is called ‘indennita di disponibilita’. See Decree n. 276 of 2003, article 20 (2) and 22 (3).

370 See Bunce v Postworth Ltd t/a Skyblue [2005] IRLR 557.

371 See James v London Borough of Greenwich [2007] IRLR 168; see also the subsequent judgment of the Court of Appeal James v
London Borough of Greenwich [2008] IRLR 302, in which eventually the appeal has been dismissed and the EAT confirmed.
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at a disciplinary or grievance hearing under the Employment Relations Act 1998372, If the individ-
ual has a worker’s contract with the agency, that right will be applied against the agency; other-
wise, the right will be exercisable against both the agency and the user firm373.

Remuneration and solidarity principle

Closely related to this but also as a consequence of the issue of mutuality is the obligation to
provide for payment, usually centred upon the agency, and the connected question whether the
agency is under a duty to pay the worker a minimum wage according to the national regulations
in this field374.

Considered as a regulatory technique, the requirement of a minimum wage to be paid to the
agency worker is one of the most relevant because of its consequences in terms of a firm’s strat-
egies and planning of costs. In fact, if a user firm is obliged to set equal treatment to periphery
workers, it might believe to waste the benefits in the use of agency work and other flexible forms
of labour. From the opposite perspective, to prevent the exploitation of workers, the law might
intervene and fill the gap between individuals who often work side-by-side, even for periods of
years.

The Italian law of 2003 provides two rules in this field. First, the agency must grant to the workers
a treatment not lower than that given to comparable employees of the end-user, according to
the classifications contained in the relevant collective agreements37>. Not only equal pay, but also
equal working conditions, such as working hours, holidays, sickness, discipline rules and equal
social security services, must be granted to the agency worker. When a comparable worker can-
not be found within the user firm, the comparison must be with a hypothetical comparable
worker, according to collective agreements. Collective bargaining plays a central role and can also
decide the result-related portion of the wage that must be distributed to all workers, whether
directly employed or not37®,

As to the second rule, there is a general principle of solidarity in obligations between the agency
and the end-user, concerning both remuneration and the social contributions owed to the work-
ers3’7. The principle of solidarity, extended to include every payment related to the performance
of the agency worker in favour of the user, represents the most characteristic normative institu-
tion in the ltalian legal system and creates a powerful link between the formal and the effective
employer to provide a guaranteed floor of rights for all workers involved in the triangular rela-
tionship.

At a theoretical level, the principle of solidarity requires two essential conditions to be satisfied:
identity in the obligation (eadem res debita) and its unique source (eadem obligandi causa)3’8.

372 Employment Relations Act 1998, Section 13 (1)(b).

373 Morris 2004: 108.

374 The minimum wage is guaranteed both in Italy and in the UK, although by different means: for the former, in fact, it is the result of
the interpretation of a Constitutional principle (article 36) combined with collective agreements, while for the latter it is provided by
a specific Statute (National Minimum Wage Act 1998).

375 Decree n. 276 of 2003, article 23 (1).

376 Decree n. 276 of 2003, article 23 (4).
377 Decree n. 276 of 2003, article 23 (3).
378 Amplius Busnelli 1974: 133.
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While no doubts may be cast on the identity of the obligation which has to be performed by the
agency and by the user firm (the payment of remuneration), identifying the unigueness of the
source can be more complex, since within a triangular relationship there are two different con-
tracts, both centred on the role of the agency, but without an explicit link between the worker
and the end user.

In the context of Italian labour law, agency work should be considered as a whole, as a new legal
framework, and effectively as a new means of personally performing labour. The position of the
end user vis-a-vis the agency worker, in fact, should no longer be seen merely as a factual one,
having now many legally binding consequences. Therefore, the unique source of obligation
should be centred on the commercial contract between the agency and the end-user, a contract
which generates a number of contractual positions upon the three parties in the triangular ar-
rangement. Finally, the principle of solidarity reveals an eadem obligandi causa because of the
respective interest of each ‘employer’ (the agency and the user) to the performance of the
worker. Arguably this is a central element in the argument that this study suggests, that is the
idea of a shared position in the role of the employer between two distinct persons and, though,
the one of a trilateral employment contract.

From another point of view, such a split liability in the most relevant obligation among the typical
employer’s contractual positions reflects a partially changed perspective of labour law and its
regulatory techniques. Clearly the law no longer centres responsibilities upon the person who
bears the costs and risks of labour performance but, rather, put them on the party which derives
some advantages from its use37.

By contrast, the approach followed in the United Kingdom about the right of agency workers for
equal pay is totally different. Some statutes have included the workers in their scope of applica-
tion, and one of the cases is the National Minimum Wage Act. Regardless to the existence of a
worker’s contract, the Act applies in any case in which an individual is supplied by an agent to
perform some work for an end-user, also called the principal, under a contractual arrangement
made between the two parties. By means of a fictio iuris, the statutory provisions concerning
minimum wages have effect «as if there were a worker’s contract for the doing of the work by
the agency worker made between the agency worker and whichever of the agent and the princi-
pal is responsible for paying the agency worker», or if neither of the two is so responsible, «which-
ever of them pays the agency worker in respect of the work»380,

Although empowering agency workers in one sense, British statutes do not deal with the problem
of the solidity of the person responsible for payments. By saying that minimum wage principles
must be observed, whichever of the two is contractually or effectively responsible, the law fails
to ensure that a reliable enterprise will pay for agency workers’ remuneration. The combination
of this incoherence with the fact that no licence is required to run an agency generates a lack of
protection, as has been recently pointed out by British trade unions as evidence of Government’s
deficiency in the sector of agency work38l,

Health and safety duties and protections

379 Corazza 1997: 91.
380 National Minimum Wage Act 1998, Section 34 (1) and (2).
381 See TUC, Below the minimum: Agency workers and the minimum wage (2003).
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The traditional prohibition on Italian employers to hire workers through intermediaries finds its
origin in social security legislation of the early nineteenth century, that provided a specific income
for women and children who were hired by employees and worked together for the same em-
ployer in the same plant. Subsequent health and safety provisions have always been conceived
in light of a rationale according to which an employer who undertakes the business must grant
his or her workers sufficient protection from the work-related risks that they might suffer.

While the ltalian general regulation in this field refers to employers as persons who are bound by
a contract of employment with an employee, a broader scope of application is provided as far as
agency workers are concerned, because of the assumption that they are much more vulnerable
than stable workers since they are less trained and informed of risks382. The law of 2003 splits
duties and responsibilities between the agency and the user firm: the former must provide ap-
propriate information about the general risks that workers undertake and specific training con-
cerning the work assignment. The end-user must give workers all information about specific risks
related to the enterprise, must ensure medical support and surveillance, and is held responsible
for all protection duties provided by law or by collective agreements323,

From a prescriptive point of view, albeit bearing in mind that in the law there is no reference to
any kind of enforcement of the duties of the agency, this does not mean that the worker cannot
claim for breach of contractual duties only against the user. In fact, the agency will be held re-
sponsible at all times for inadequate information that is given, also according to European provi-
sions in this field, which include agencies in the category of those who are to be responsible as
employers for the health and safety of their workers3#4. Also, being the agency able to decide at
a first instance the total amount of labour costs, it must held responsible for not having provided
sufficient investment in this field. The combination of general and specific duties, lying respec-
tively on the agency and the user firm, should in principle guarantee that the agency workers do
not suffer higher risks of injuries during their assignments.

As will be shown, one of the most serious reasons for the weak protection of agency workers in
the British legal system is that contractual obligations can hardly be implied with the user firm.
Notwithstanding the frequent absence of contractual links with the worker, the end-user is argu-
ably responsible for duties related to health and safety provisions.

The Health and Safety at Work etc. Act 1974 provides for a specific duty on the employer to con-
duct his or her undertaking «in such a way to ensure, so far as is reasonably practicable, that
persons not in his employment who may be affected thereby are not thereby exposed to risks to
their health or safety»38. Also, it shall be the duty of each person who has control of premises to
take such measures as it is reasonable for a person in his or her position to take to ensure, so far
as is reasonably practicable, that the premises are safe and without risks to health38®, In practice,

382 The most recent survey about the risks of injuries of agency workers in Italy reveals that the injury rate is almost double than the
one of stable workers, especially in the construction sector: see INAIL, 2005 Report.

383 Decree n. 276 of 2003, article 23 (5).

384 Dir. 91/83/CE, article 1 (2) and 7.

385 Section 3 (1).

386 Section 4 (2).
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every user must tell the agency about risks to the worker’s health and safety and about measures
taken to control the risks and must guarantee, where necessary, appropriate health surveillance.

As a regulatory technique, this means that the user is under a legal obligation with regards to all
persons employed in a specific plant, no matter which kind of contract they have. The conse-
guences of this approach are that an agency worker injured while working for a user might sue
for damages at common law for negligence or breach of a statutory duty against the user3®’.

As relates to health and safety provisions, both the Italian and British legal systems make agency
workers liable to pay national insurance contributions as if they were considered to be employ-
ees, but with the difference that as to the former the worker must pay social contributions re-
garding to the business run by the user firm, while the latter scenario treats agency workers as
employees of the agency. Although English law, for this purpose and for the purpose of income
taxation328, continues to treat agency workers as employees, the common law still refuses to rec-
ognise any bearing on their employment status for other purposes3®?, since these provisions «can-
not affect the use of the term employee in other contexts»390,

5. The end-user as the ‘factual’ employer: integration and control

The assumption that direction and control power should be the central issue in conceptualizing
agency work is a notable point in common of the Italian and English legislations. In fact, both legal
systems traditionally relied on the element of control as an essential characteristic of the contract
of employment and of the notion of employee for purposes of applying the most relevant parts
of labour rights. A convincing and coherent framework, it is suggested, also arises from an analysis
of that power within the triangle typical of agency work, both at a theoretical level and at an
empirical one, although this point is still controversial in the most recent case law.

In the Italian legal system, for many years the most relevant distinction characterizing the con-
tractual position of the intermediary and of the user firm respectively has been that of a fake/for-
mal employer opposed to a real/factual one. Ruled by the reality principle, labour law has tradi-
tionally centred upon the real employer, ascribing to him or her all responsibilities related to
workers, regardless whether the workers were supplied directly by the employer or by interme-
diaries. As we have seen, however, a change of perspective took place with the introduction of
temporary work in 1997, and of leasing of workforce in 2003: the law only identifies the employer
with the agency. Together with the fading of the distinction fake/real employer, the end user is
no longer considered merely a factual employer, since he or she takes part in a licit contractual
arrangement, whose consequences are regulated by law no more as sanctions, but as common
duties related to the peculiar position assumed in front of the workers.

Agency work greatly challenges the traditional assumption in Italian labour law according to which
subordination is related to the elements of integration in and control by an employer’s organisa-
tion. Since these contractual positions upon the employer no longer take place, a first conceptual

387 Hepple 1999: 386.
388 See Income Tax (Earnings and Pensions) Act 2003, Part 2, Ch 7; Social Security (Categorisation of Earners) Regulations, Sl

1978/1689.
389 Deakin —Morris 2005: 173.

390 See McMeechan v Secretary of State for Employment [1997] IRLR 353.
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issue concerns the source of control legally exercised by the end-user, which at first glance should
not be considered an employer. It also might be difficult to justify how the juridical interest to the
fulfilment of the work performance is allocated, whether upon the agency or upon the user firm.
The Italian law of 2003 seems to have clarified most of these points by establishing that the source
of control is arguably to be found in the commercial contract between the agency and the user:
with that contract, in fact, the supplied workers must perform their work «upon the enterprise
and in the interest of the end-user»3°1,

At the same time, this point causes theoretical disputes about the coherence of the creative allo-
cation of powers and duties within the legal matrix of subordination described in article 2094 of
the Italian Civil Code. Arguably after the regulations 2003 on agency work, a new and unique legal
framework has been introduced in the Italian legal system, identified by the power to impose
directives and controls centred on a ‘non-employer’ or, rectius, on a doubled employer. In a func-
tional perspective, therefore, the very role of the employer (duties, powers and prerogatives) is
legally shared by two persons which seem to be considered as employers of the supplied worker
because of the simultaneous and/or concurrent exercise of the typical employer’s prerogatives.

At first glance, the British common law should not face such difficulties in allocating new forms
of labour into narrow legal definitions, since it is governed by the principle ubi remedium ivi ius.
Nevertheless, even in recent years this system has to cope with the integration and control tests,
in order to define who is to be considered as an employee or a worker for purposes of many
statutes providing important labour rights. One of the areas where these tests have shown rele-
vant risks of misconception has been agency work, precisely because of some circularity in tradi-
tional assumptions.

In fact, if one considers integration as a circumstance in which a person is employed as part of a
business and his work is done as an integral part of that business3%2, than one could conclude that
a supplied worker is an integral part of the business of the user, and not of the agency. Again, the
user and not the agency will be found as the counterpart of the employee if the control test is
applied, including control «the power of the things to be done, the means to be employed in
doing it, the time when and the place where it shall be done»3%,

Quite often Courts and employment tribunals have struggled to find ways to escape from what
seemed to be a blind alley. In many cases, in fact, the existence of an implied contract with the
user firm has been denied, on the basis that if the individual fails to satisfy the tribunal that there
is a contract of some kind with the user firm, then an implied contract of employment cannot be
asserted3?4. Furthermore, when the agreement between the worker and the agency is merely an
umbrella contract — that is a non-binding agreement through which parties on paper are not
obliged respectively to accept and offer a job opportunity - the worker can neither be considered

391 Decree n. 276 of 2003, article 20 (2).

392 See Stevenson, Jordan & Harris Ltd v Mc Donald & Evans [1952] 1 TRL 111 (Denning UJ).

393 See Ready Mixed Concrete (South East) Ltd v Minister for Pensions and National Insurance [1968] 2 QB 515 (McKenna J).
394 See Hewlett Packard v O’Murphy [2002] IRLR 4.
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an employee of the agency nor of the user firm, because of a lack of mutuality and control, and
rather is considered to be self employed3?>.

Some decisions of the Employment Appeal Tribunal and the Court of Appeal have led the way to
a more comprehensive analysis of agency work. In Motorola, for example, a contract of service
was implied between the agency worker and the end-user since the latter had a relevant degree
of control over the worker and practically decided to terminate the assignment after a disciplinary
hearing3%. This might happen despite the absence of a contractual link with the user when deal-
ings between the parties over a period of years are capable of generating an implied contractual
relationship3?’.

One of the most outstanding cases in this regard is the very well know Dacas v Brook Street Bu-
reau, where a supplied worker’s contract was ended by the agency because of the alleged mis-
conduct3®®. The Employment Tribunal found that the applicant had been employed by nobody,
neither by the agency nor the user, because of the lack of essential elements typical of any em-
ployment contract. In particular, the agency was not under an obligation to provide the applicant
with work, and she was not obliged to accept proposals (absence of mutuality). Furthermore, the
agency did not exercise day-to-day control over her work (absence of control). The Employment
Appeal Tribunal overturned this decision and found that Mrs Dacas should be considered as em-
ployee of the agency because of the fact that there was mutuality of obligation. The agency ap-
pealed to the Court of Appeal, and despite the second judgement had de facto excluded the user
firm, the Court required its presence and stated that the first tribunal had erred in holding that
there had not been an implied contract between the worker and the user.

The fascinating assumption of this case concerns the possibility to see the contractual position of
the three parties as a whole, the degree of control over the work done being crucial, so that the
function of the employer can be exercised together by the agency and the end user (Mummery
LJ)3%. In analysing triangular arrangements, the Court goes further, saying that there seems to be
no overwhelming objection to a close combination of transactions, so that tribunals must con-
sider the existence of two express contracts - a contract of employment between the worker and
the agency and a commercial contract between the agency and the user - and of one implied
contract (one of service between the worker and the user), the agency acting in some extent as
an agent both for the worker and for the end-user.

A similar result was achieved by the Court in Cable & Wireless v Muscat, a rather complicate case
where the basic principle of reality was applied*®. Here the worker was asked by his employer to

395 See Bunce v Postworth Ltd [2005] IRLR 557.

3% See Motorola Ltd v Davidson and Melville Craig Group Ltd [2001] IRLR 4.

397 See Franks v Reuters Ltd [2003] IRLR 423.

398 See Dacas v Brook Street Bureau (UK) Ltd [2004] IRLR 358.

399 Expressly Mummery U refers to Freedland 2003: 42-43.

400 See Cable & Wireless v Muscat [2006] IRLR 354. | would point out that the reality principle has always been an overwhelming
rationale of labour law and in recent cases has been confirmed: see Bushaway v Royal National Lifeboat Institution [2005] IRLR 674
(His Honour Judge Reid) and Consistent Group Ltd v Kalwak [2007] IRLR 560 (Mr Justice Elias President), then repealed by the Court
of Appeal (Consistent Group Ltd v Kalwak [2008] IRLR 505), which allowed the appeal on the ground that the EAT had given any
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resign from his contract of employment and restart a contract for services provided through a
limited company, ad hoc created. After a takeover, a new contractor took the place of the former
employer and asked Mr. Muscat to provide his services not only through his company, but also
through an agency. During all time the claimant had provided his services to Cable & Wireless
(and before to the former employer) he was found to have a contract of employment, so that he
could claim for unfair dismissal against the end-user. And important finding of this case was that,
to consider when a contract with the user must by necessity be implied, one should not look at
worker’s choice not to accept the conditions imposed by the employer. Applying the Aramis
test?01, the Court found necessary to imply such a contract in order to establish the enforceable
obligations that are typical of the factual circumstances. Despite the absence of any specific nor-
mative provision about agency workers, the Court remarks that her conclusion was not an at-
tempt so solve any social problem by judicial creativity, but rather an attempt to correctly apply
the law.

In recent cases, British jurisprudence reverted the achievements of this doctrine and limited its
effects. It would be a rare case where there will be evidence entitling the tribunal to find an im-
plied contract between the worker and the end-user: the mere existence of a relevant degree of
control, in fact, does not itself mean that there is an implied obligation with the user42, Also,
when the worker is employed by the agency under a contract of employment and is thus pro-
tected for unfair dismissal purposes, there seems to be no good policy reason for extending that
protection to a second and parallel employer, nor there is any necessity to do it, since the ERA
1996 itself envisages one employer only to be liable in dismissal claims49.

These latest decisions give a clear impression that the interpretation of cases concerning agency
workers is everything but clear, and that in some circumstances the common law finds many
difficulties in challenging its typical tests, since the operation of stretching its basics concepts
might be seen merely as creative judicial effort. What is peculiar of agency work is that often two
concurring Gordian knot take place in the same situation, since difficulties arise not only from the
multilateralism of the arrangement, but also from (real or fake) obligations of the parties respec-
tively not to provide and to accept work. This means that sometimes the mutuality test has to be
applied both to understand if the worker and his counterpart are under a mutual obligation (thus
excluding self employed and casual workers), and to find out who the real counterpart of the
worker is (the formal employer or the factual one). Conclusively, what is undoubted is that a cer-
tain unease of interpreters leeks out from latest decisions, revealing different approaches of the
judges, some being more consistent with the law as it is, some others more sensitive to experi-
ment fresh remedies for agency workers, but all eventually requiring a specific intervention of
statute law in this field404,

evidence that some clauses of the arrangement between the workers and the agency were in reality a sham, and, also, that it was not
possible to imply into a contract a term that contradicted an express term (par. 23, per Rimer LJ).

401 See The Aramis [1989] 1 Lloyd’s Rep 213.

402 See James v London Borough of Greenwich [2008] IRLR 302.

403 See Cairns v Visteon UK Ltd [2007] IRLR 175.

404 | would quote a significant paragraph from the EAT case James v London Borough of Greenwich by Mr Justice Elias (par. 61), con-
firmed in 2008 by the Court of Appeal: «We should not leave this case without repeating the observations made by many in the past

107



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

6. Vicarious liability and dual employership in tortious contexts

While the various attempts made by the common law of contracts - to establish a complex rela-
tionship within the triangular relationship typical of agency work - seem not to have reached un-
controversial results, some apparently unforeseen outcomes arrive from the law of torts. Both in
civil law and in common law systems, it is a general principle that when an employee commits a
tort while performing his/her work, vicarious liability is superimposed by law over the employer.
Of this rule, also known as respondeat superior, many justifications have been given by scholars
and jurisprudence, to figure out the very core rationale of what is, without any doubt, a case of
objective or faultless responsibility?®>. And many other reasons have been set to understand the
functional aspects of this kind of non-personal responsibility, the question being whether it is
attributed to the employer the action of the employee or the employee’s liability for the damages
he/she has caused4oe,

Since the classical justification that cuius commoda eius et incommoda was abandoned*"’, the
need to find one or more legal principle able to found employer’s vicarious liability has been felt,
especially by courts and tribunals, to broaden its scope of application and for the ultimate pur-
pose to give compensation to third damaged by the acts of employees. Curiously (or maybe not)
some of those principles are closely connected to the traditional tests used in the common law
to figure out whether a person is to be considered as an employee or a self employed/agency/cas-
ual/home/zero hour worker4s,

In many circumstances the justification of vicarious liability has been found in the better eco-
nomic position of the employer than the one of his employees in respect to the third damaged,
either because of his static features (an employer is supposed to have a ‘deeper pocket’ than
employees) or because of the dynamic elements of the business (the enterprise is able to spread
the loss of the injuries through insurance or the price of its products). Conversely, many other
cases indicate the employer as vicarious responsible because of his functional position over em-
ployees, so that he is held to be liable either for culpa in eligendo or for culpa in vigilando. It is
especially these latter principles which seem to permeate, albeit not expressly, the more recent
jurisprudence in Britain.

As far as agency work and the shared role of the employer are concerned, this should bring courts
to make a blind choice or, to put it better, to decide whether to place responsibility on the shoul-
ders of the agency (a) (also called general employer), who is able to choose the most suitable
worker to be supplied, or on the end-user (b) (the temporary employer) who in most of cases

that many agency workers are highly vulnerable and need to be protected from the abuse of economic power by end-users. The
common law can only tinker with the problem on the margins. That is not to say that all agency relationships simply have as their
objective to defeat the rights of the workers ... A careful analysis of both the problems and the solutions, with legislative protection
where necessary, is urgently required».

405 A classical reading for common lawyers is Atiyah 1967, whose Chapters 2, 5, 17 and 18 are very much important for our analysis.
In the same years in Italy two essential works for civil lawyers were published: Scognamiglio 1966 and Spagnuolo Vigorita 1971.

406 An original and in some extent convincing point of view is taken by Stevens 2007.

407 Reflects of this rule seem to put the bases of some modern theories, such as Pollock’s idea of danger (Pollock 1882) or Trimarchi’s
idea of risk (Trimarchi 1961).

408 Markesinis — Deakin 2008.
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exercises the day-to-day control, or even on both the agency and the user (c), because of their
concurrent position of governing worker’s performances. The leading authority in the British legal
system for the first solution (a) is Mersey Docks, in which the worker’s general employer was held
responsible, because of the heavy burden of showing an opposite solution*®. The relevant ques-
tions here were: who had immediate direction and control of the worker and whose responsibility
it was to prevent the negligent act, the general employer. The same questions brought to an
opposite solution (b) in Denham, being important in that case the assumption that the right of
control carries with it the burden of responsibility*10.

If we stopped our analysis to the (a) and (b) approach, we would see that the combination of the
legal basis of vicarious liability with the suitable test for ascertain the nature of contractual rela-
tionship ends with bringing a detriment to the true subject of the vicarious liability principle: the
third party. In most of cases courts still attach significance to the control test as an ultimate resort,
without looking at the contractual operation between the parties as a whole. Had it been more
deeply considered the statement «the law does not recognise a several liability in two principals
who are unconnected»*!, probably some decision would held liable both the general and the
temporary employers, since at least in agency work the two are technically connected by a com-
mercial contract and also they exercise in connection/cooperation most of the employer’s func-
tions#12,

A recent case adopted the solution (c) and restated the two hundred years old assumption of
Laugher v Pointer, noting that at common law the contrary position has never been considered
in depth. In Viasystems v Thermal Transfer the Court of Appeal held that both the general and
the temporary employers were held responsible for the damages caused by a borrowed worker,
since dual vicarious liability is likely to be imposed in situations where the worker is the counter-
part of two co-employers*13, By analysing the historical development of common law principles
in this filed, and by taking suggestions from other jurisdictions (Australia, US, Ireland and Can-
ada)*4, the Court took the view that the very basis of vicarious liability is the relationship between
the employee and the employers.

However, the two judges give a slightly different reason of the identical result they have reached.
While in May LJ’ opinion, the critical relationship is the employer’s right and obligation to control
the relevant activity of the employees, so that dual vicarious liability derives as a consequence
from the dual control over the employee, Rix LJ took the view that «what one is looking for is a
situation where the employee in question ... is so much a part of the work, business or organisa-
tion of both employers that it is just to make both employers answer for his negligence. What has
to be recalled is that the vicarious liability...is a doctrine designed for the sake of the claimant
imposing a liability incurred without fault because the employer is treated by the law as picking

409 See Mersey Docks and Harbour Board v Coggins and Griffith (Liverpool) Ltd [1947] AC 1, 61.
410 See Denham v Midland Employers” Mutual Assurance Ltd [1955] 2 QB 437.

411 Per Littledale J in Laugher v Pointer [1826] above at 1.

412 Atiyah 1967: 156.

413 See Viasystem (Tyneside) Ltd v Thermal Transfer (Northern) Ltd [2005] IRLR 983.

414 For references to the jurisprudence of the Supreme Court of Canada see Stevens 2006.
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up the burden of an organisational or business relationship which he has undertaken for his own
benefits».

This case has been variably interpreted and sometimes criticized by English scholarship. From one
point of view, the decision would reveal conservatism in the approach in accepting end-user’s
liability in few cases only as Mersey Docks did. Since contemporary labour law recognizes different
forms of control which, especially as far as agency work is concerned, appears to be bifurcated
into its right and its exercise, only the temporary employer should be liable for the torts of the
borrowed employees, having the right to exercise control during the assignment*!®>. What any-
ways has been pointed out is that this case disturbs traditional assumptions over the allocation
of consequences for employee’s tortious actions and might help the development of the debate
over the use of original techniques in analysing new forms of labour. The central issue, here, is
whether would be possible/desirable to see these techniques deployed more extensively in the
employment law field, and so to use them in building conceptual frameworks?*e.

A broad scrutiny of the latest cases on vicarious liability of temporary employers gives the impres-
sion that the influence of control test is still the most relevant factor in judges’ reasoning, Viasys-
tems being accepted in its first assumptions only (about control), where in fact no conceptual
innovations were argued. A clear example is Hawley v Luminar Leisure, where a club was held to
be responsible for the doorman’s tortious actions because of the control exercised over his daily
performance?’’. When regard is had not just to this case, but also to the other quoted, it is rea-
sonable to conclude that British courts often have an ‘impressionistic’ approach to the matter,
common law rules being sometimes not suitable to be extended in a plethora of cases*®. But
except from considering the possibility to accept the idea of a divisible status of the employee*??,
depending on the purpose is it used for, it’s arguable that courts should not waste the opportunity
to re-found vicarious liability on more stable principles and, at the same time, to widen the results
within a contractual context also. Such as control has been used both to define an employee
under a contract of employment and to identify the responsible employer for the torts of his
employees, a more comprehensive test used in the latter case might yield some bearings on the
former.

A forced passage to go through in demonstrating the need of broader perspectives is to analyse
in brief the same question within the ltalian labour law system, albeit by taking a different ap-
proach, since the starting point for vicarious liability is the legislative assumption that the end-
user is responsible for torts committed by the supplied workers during their assignments#20,

415 Brodie 2006: 91; contra Wynn — Leighton 2006: 313.

416 Deakin 2007: 82.

417 See Hawley v Luminar Leisure Plc and Others [2006] IRLR 817: see also Interlink Express Parcels v Night Trunkers Ltd [2001] EWCA
Civ 360.

418 But see Reynold 2005: 272, who underlines that, as far as vicarious liability in tort is concerned, «the contractual relationship
between the parties is not a crucial consideration».

419 Markesinis — Deakin 2008.

420 Decree n. 276 of 2003, article 26.
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The principle of respondeat superior is deeply rooted in Italian civil law and it is regulated in article
2049 of the Civil Code. According to this article, the rationale of the principle must be found in
the need of protection of third parties, strangers to the contractual arrangement between the
employer and the worker, this one being in a peculiar position for the economic purpose of the
former and taking part to its organisation or business*?1. Applying this justification to the case of
agency work, the leading scholarship finds a coherent rule the one of holding the user responsible
for the worker’s torts, because of the close and peculiar position of the latter in respect to the
former. Thus in this situation the agency would stay aside, not being responsible of any action
done by the employee, although the article of the Civil Code would be applicable to the agency
itself as the legal employer.

What might seem a contradiction of rules is instead an enriching key to interpret the allocation
of powers and prerogatives upon what we are now able to call the ‘two employers’. It can be
suggested that, had regard been had to current law about agency work, supplied workers are not
only part of the user’s firm but also of the agency’s organisation, which should be conceived not
just as a hiring company (like the British ‘employment agencies’). The very difference between
former regulations and 2003 labour market reform has concerned the role of agencies within the
labour market: though acting as previous public placement services, the agency has nowadays
another substantial role over the contractual relationship with the workers. Notwithstanding this
crucial point, the agency would reduce its function merely as a hiring entity. Therefore, since the
worker takes part of the organisational structure both of the agency and the end user — an issue
deeply analysed also in Viasystems (see Rix LJ) -, there is no practical reason to exclude the former
from the legal obligation centred on vicarious liability principle*?2. Technically then, it is conceiv-
able that the element which yields this bearing is the concurrent interest of the two employers
to the work performance, which is reflected in the shared position of powers, prerogatives and
duties upon them.

As aresult, as far as agency work is concerned, the rule of vicarious liability is arguable to operate
both against the agency and the end-user, «leaving them to dispute among themselves who
should bear the burden»*?? and, in any case, following the solidarity principle and thus holding
the two responsible for an equal contribution*?*, This solution seems to take in great account the
central rationale which permeates both article 2049 Civil Code and article 26 Decree n. 276 of
2003, that is the primary protection of third parties damaged by enterprises” activity with a view
to the Constitutional principles of social solidarity.

In a similar extent, the rule of dual employer’s liability for torts appears to fit also in a common
law context, where recent cases showed some confusion in finding a basic principle to rely on.
Since the problem of founding vicarious liability is strictly related with the juridical boundaries of
the enterprise and its factors, only by considering agency work as a whole (and so employer’s
liability as shared) one can balance values and interests of every society. In tortious contexts this

421 An outstanding analysis of the principle and its foundations is given by Scognamiglio above at 100.
422 Contra see Hawley v Luminar Leisure Plc and Others above at 112.

423 Atiyah 1967: 163.

424 See article 1294 of the Italian Civil Code and a similar rule given in Viasystems above at 108.
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is what has recently been called the ‘organisational liability’, to light the need of modern labour
law to cope with the problem of fragmentation of the enterprise and the decline of hierarchically
organised internal labour markets*?.

7. A worker of one, none, or two employers: dual employership as a conceptual framework

Though not openly recognising triangular employment relationships as such, both in the Italian
and the English labour law systems there seem to be more and more hints and traces of original
remedies to be employed in providing acceptable practical solutions and coherent theoretical
concepts to the issues of agency workers. The very notions labour law traditionally was focused
on are in some extent reshaped by the analysed changes of economic structures. Once the en-
deavours of scholars are addressed to the study of what has been called the ‘employing entity’426,
one cannot help taking into account that new conceptual frameworks should be used very care-
fully in their prescriptive attitudes, the risk being that of creating more problems than solving
them.

What is arguable after the broad analysis of the main law institution at work in the Italian and
British systems is that in some extent a common matrix may be found in all cases when the duties
of the employer are either shared (i.e. remuneration duty) or exercised in cooperation at different
times (i.e. in the course of a disciplinary procedure) or for different purposes (i.e. health and
safety provisions). This sharing of duties generates curious effects on what is still supposed to be
a mere splitting of powers: only if we see the contractual triangular relationship as a whole, tra-
ditional common law tests will fit to the different situations, so that as a result the worker must
be deemed as controlled by both employers, as well as a part of the business of both of them4?’.

Since the traditional assumption, especially in the Italian labour law context, is that the contract
of employment is the central matrix of the enterprise as an organisational structure, what we see
in agency work is that the triangular work relationship essentially creates two distinct but con-
nected organisations. This is a point that cannot be ignored by the law, and in fact has been
pointed out by many scholars in the common law*?8. The options here are either to have a func-
tional approach to the various situations, so considering multiple employers for different pur-
poses*??, or to have a rather more comprehensive approach, regarding to the two employers as
a whole and multiple employing entity*3.

The problem with the first approach is that it might bring interpreters to ignore some factual
elements or more frequently to exclude some solutions because of the absence of the factors
considered essential to the doctrine, thus leaving a worker of one or even none employer for that
particular purpose. Therefore | would agree with the broader approach albeit its bearings have

425 Deakin 2003: 113.

426 Freedland 2003.

427 The clear reference here is at the never ending attempts of the jurisprudence to define the boundaries of a progressively more
altered enterprise, where (to put it with Jinger’s words) «nothing is constant except changing».

428Above all see Fudge 2006: 298.

429 Deakin 2001: 84.

430 Davidov 2004: 748; Freedland 2003: 40.
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to be carefully verified, in the light of the two most established arguments against the recognition
of an employing entity which is doubled in its typical functions and duties: necessity and policy
reasons.

In many cases both British and Italian jurisprudence denied protection to agency workers because
of the absence of any necessity in doing so, that is to say that to imply a contract from the conduct
of the parties, «it is not enough to show that the parties have done something more than, or
different from, what they were already bound to do under obligations owed to others»*31, Taking
into account the test of necessity as the one able «to give business reality to a transaction and to
create enforceable obligations between parties who are dealing with one another in circum-
stances in which one would expect that business reality and those enforceable obligations to ex-
ist», we should not skip over the agency worker’s point of view. To put it in better words, it is
nowadays unacceptable to consider the economic reality of agency work as if it were a ‘mono-
dimensional unit’, the risk being of «dis-embedding the employment relationship from the organ-
isational context in which the work is performed»432. It is quite clear, in fact, that if we look at the
business reality as a situation where two distinct companies are acting as if they were effectively
only one, it would be a rare case to imply such a contract with the user, or both with the user and
the agency, when the arrangements are genuine*3.

Instead, considering the same factual situation from the worker’s (juridical) point of view, the co-
existence of two employers might be seen as the rule, the bilateral contract being the exemption
which happens when the agency plays the merely formal role of a hiring subject. But British courts
still appear unwilling to do so. A similar problem occurred when the Italian jurisprudence had to
deal with the law n. 1369 of 1960 and decide whether the formal employer would have been held
responsible for the worker’s payments in case of insolvency of the user firm. Notwithstanding the
needs of protection of the workers involved in the triangular relationship, since the letter of the
law addressed all responsibilities upon the ‘real’ employer (the end-user), creating ex lege a con-
tract of employment with him, the Corte di Cassazione denied the possibility for the worker to
claim against the formal’ employer (the hiring company)*3+.

The second strong argument against the recognition of a triangular work relationship between
the worker, the agency and the user has been the one concerning policy reasons, which are to be
taken into account by common law courts, being instead (more or less) indifferent in a civil law
context. Here the gap between the different approaches of the two Countries we are analysing is
significant, and lays on the rationale that is to be found in each and every case.

In Cairns v Visteon the EAT, denying the existence of an implied contract with the user, held that
as far as policy considerations are concerned vicarious liability cases must be distinguished from

431 See Mitsui and Co Ltd v Novorossiysk Shipping Co (The Gudermis) [1993] 1 Lloyd’s Rep 311 (per Staughton LJ); The Aramis [1989] 1
Lloyd’s Rep 213 (per Bingham LJ).

432 Deakin 2001: 73.

433 See in fact James v London Borough of Greenwich (per Elias U at par. 58)

434 See Corte di Cassazione Sezioni Unite 26-10-06, n. 22910, (2007) Il Lavoro nella Giurisprudenza 275; Corte di Cassazione Sezioni
Unite 2-10-02, n. 14897, (2003) Massimario di Giurisprudenza del Lavoro 188; Corte di Cassazione Sezioni Unite 21-03-97, n. 2517,
(1997) Rivista Italiana di Diritto del Lavoro Il 705.
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unfair dismissal ones. While a concurrent responsibility might be found in a tortious context —
where the policy reason is the protection of injured third parties -, it is unnecessary to find that
the worker is employed under a contact of service by both the general and the temporary em-
ployer, being the protection under Part 10 ERA against unfair dismissal rather different. What
curiously brought the judges in this case to deny the possibility of a triangular work contract has
been the fact that there seems not to be any basis «for departing from what has been the com-
mon understanding from at least of the judgment of Littledale J in Laugher v Pointer in 1826: a
servant cannot have two masters»*3®. The impression one can get from the reading of case law is
that, by and large, some interpretations seem to be rather circular, yielding in many occasions
the effect of overestimating contractual clauses on paper, and thus not taking into account im-
plied obligations put on the shoulders of the agency worker, nor giving enough space to some
rights typical of the employee?3®,

One field where the acceptance of dual employership as a key of interpretation would have rele-
vant consequences is that of collective rights of agency workers. In Italy the issue is regulated by
article 24, decree n. 276 of 2003, which tries to find adequate remedies to the fragmentation of
the firm’s community, traditionally seen as the crucial element where collective rights developed.
According to this provision, agency workers are allowed to exercise the typical collective rights as
if they were employees; although the norm doesn’t tell which context these rights might be ex-
ercised in, both the agency and the user firm must guarantee them, since practically agency work-
ers are part of two organisations. Therefore agency workers have the right to summon assem-
blies, the right to strike and the right to collect contributions against both the employers, and
both cannot make any discrimination concerning the union affiliation of agency workers. It seems
quite clear that the dual employership perspective we adopted is in this field entirely fulfilled,
referring as it does to the very core of labour rights. A similar bearing could be yield in the British
context, where the law seems much less prepared to experiment new means of representation
of atypical workers and the weakness of trade unions could be seen as a ‘“fertile land’ to affirm
rights for agency workers.

8. Agency work relationships and new challenges for European labour law

The issue of providing a floor of rights for all those workers which fall outside the scope of appli-
cation of labour law is not a new one in the European context. Facing the disadvantages of having
many different disciplines (or having none) concerning agencies and employment businesses as
active actors in the National labour markets, European institutions proposed a series of regulatory
means of intervention in this area.

However, the regulation of temporary work at European level has been contentious for some
decades, at least from the time the Commission first submitted a draft Directive in 1982, which
was never adopted. In 2000, the social partner organizations ETUC, UNICE and CEEP launched
talks on a temporary work agreement, but after a year of negotiations «it became clear that the

435 See Cairns v Visteon UK Ltd [2007] IRLR 175 per Peter Clark J (at 17).
436 [t must be said, however, that British courts traditionally refuse to assign too much importance to implied obligations, as recently
stated in James v London Borough of Greenwich (above at 66): see Brown 2008: 181; Reynold 2006:320.
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employers were not going to accept that temporary agency workers’ conditions should be on an
equal footing with staff in the user company»*3’. In March 2002, taking into serious account the
breakdown between social parts, the European Commission put forward a proposal for a Tempo-
rary Agency Work Directive*38, endorsing the principle of non-discrimination between temporary
agency workers and ‘comparable workers’ in the user firm. This first proposal was then
amended?® as to answer to the several questions moved by the European Parliament, but too
many objections were then raised by Member States*. One of the main obstacles stressed by
the British Government and the Business organisations was the qualifying period that an agency
worker would have spent on a particular assignment before being subjected to ‘equal pay’ rights,
a point which, instead, had to be abolished according to other Member States.

Since then, despite the attempts to find a compromise, the stubborn opposition of a minority of
Member States’ governments has blocked progress in this crucial area. And though some efforts
to re-negotiate a new draft Directive, the issue of protection of temporary agency workers in
Europe still remains a matter to be discussed.

A recent document of the European Commission - the Green Paper ‘Modernising labour law to
meet the challenges of the 21st century’#4! - expressly cope with the problem of ‘three work re-
lationships’, asking Member States, social parts and academics to answer three specific questions.
The first one concerning the need to determine who is accountable for compliance with employ-
ment rights. The second one on the effectiveness and feasibleness of subsidiary liability to estab-
lish such a responsibility in the case of sub-contractors. The last one, more rhetorical, about the
possibility to see other ways to ensure adequate protection of workers in ‘three-way relation-
ships’.

Because of the huge consultation process which followed the Green Paper, the current work can-
not give an overview of the outcomes and the proposal put forward*42. Among the others consid-
ered in the final Communication by the Commission to the European institutions*3, the opinion
of the European Parliament emerges, pushing for the opportunity to provide solidarity in obliga-
tions and joint responsibility between the agency and the user firm, also when contracting-out is
concerned, for the aim of a more competitive and transparent labour market.

Some Member States have added that a general principle of subsidiary liability should permeate
labour law as a whole at a European level, in the same way some national legislation yet provide.
On the one hand, the Italian Government answered positively to the three questions above men-
tioned; in particular highlighting that is arguable that the Commission present again a directive
proposal including the principle of equal treatment and equal pay between agency workers and

437 ETUC 2006.

438 COM (2002)149.

439 COM (2002) 701.

440 Especially the UK, Denmark, Germany, Ireland, Poland and Slovakia blocked the course of the Directive, which had to be approved
following the co-decision procedure.

441 COM (2006) 708 of 22.11.2006.

442 Sciarra 2007; Barnard 2007.

443 COM (2007) 627 of 24.10.2007

115



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

user firm’s comparable employees, and that of solidarity between the latter and the agency as
far as the basic labour rights are concerned. British Government, instead, on the premise that «all
individuals should be aware of what their rights are» and who is responsible for those rights,
rejected the issue of a clearer status for agency workers, because they are yet entitled to rights
associated with «equality of opportunity (non-discrimination), a national minimum wage, health
and safety in the workplace, working time entitlements ...and the right to be a member of a trade
union». In this perspective, should be refused the idea of «giving everyone the same employment
status», not reflecting the variable levels of responsibility typical of different employment rela-
tionships*44.

Albeit concerning two separate situations, i.e. triangulated relationships typical of agency work
and chains of sub-contracting, European Commission has adopted an empirical and rather reme-
dial approach**, considering more appropriate to promote the implementation of certain basic
rights and recognising the peculiar position of the agency and the end user as employers vis-a-vis
the worker, a position which cannot be eventually detrimental. On the contrary, it seems the
Commission doesn’t cope with labour market’s efficiency and/or firm’s flexibility, refusing the
assumption that a more regulated market of employment agencies would mean higher rates of
unemployment and economic inactivity. The European discourse, therefore, seems to be closer
to the continental model of a strong intervention of the law rather than to the British one, and
this may be one of the reasons why British Trade Unions suggest the adoption of a new directive
concerning agency work establishing the principles of equal treatment, integration of agency
workers within the user firm, improvement of workers’ access to training and career development
opportunities*,

The means by which to ensure these rights and the tools to be used by the European legislation
are all but clear*¥’. The concept of triangular work relationship governing agency work, in fact, is
far from being accepted also by the European Court of Justice, as noticeably stated at last in Al-
lonby#*8, concerning equal pay provisions, although its importance as an authority and in the con-
text of the current work transcends this narrow field. The case concerned the issue whether the
principle of equal pay for men and women was to be used comparing a worker employed in the
same context as the claimant, but under contract with a third company. According to the ECJ, Ms
Allonby, a self-employed female lecturer who worked for long time side by side with other male
colleagues employed by third parties, was not entitled to receive the same treatment of those
colleagues. The applicability of Article 141(1) EC vis-a-vis an undertaking should not be «subject
to the condition that the worker concerned can be compared with a worker of the other sex who
is or has been employed by the same employer and who has received higher pay for equal work
or work of equal value», the very source of obligations being totally different. The interpretation
of the Court is rather unable to see beyond the formal boundaries of the employing enterprise:

444 All the replies to the Green Paper 2006 can be consulted at
http://ec.europa.eu/employment_social/labour law/green paper responses en.htm
445 The document has been defined as a ‘useful but hazy” one by Murcia 2007: 113.

446 TUC, Below the minimum: Agency workers and the minimum wage (2003).

447 See Zappala 2003.

448 See Allonby v Accrington & Rosendale College, Case C-256/01 [2004] IRLR 224 (ECJ).
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albeit admitting that there is nothing in the wording of Article 141(1) to suggest that the applica-
bility of that provision is limited to a single employer, the mere fact that the level of pay received
by the worker is connected to the amount which the end-user pays to the intermediary is not a
sufficient basis for concluding that those two entities constitute a single source. As it has been
noticed, the fragmentation of managerial powers typical of agency work has not been scrutinised
by the ECJ, being rather ‘given’ as factual evidence but without any attempt to find more com-
prehensive reference models*4.

In this as well as in Lawrence case*°, the basic assumption was that to find inequality in pay levels
there must be a fault of the employing entity. If we bare in mind that outsourcing decisions, con-
cerning managerial prerogatives, cannot be substantially criticised by any judge, it seems the ECJ
deliberately enters a blind alley and chooses not to find alternative solutions to the case, while
the acceptance of the link between the agency and the user firm as one able to produce obliga-
tions against both — and so looking at agency work arrangement as a whole - would have meant
the establishment of a ‘dual set of responsibilities’#>1,

In the context described above, the attempt to build a more general legal framework and, thus,
to recognise that two employers represent in many cases a single employing entity might bring
some coherent solutions to the political debate on agency workers’ rights, and at the same time
make legislators guarantee a fair use of labour force, not only based on a cost-cutting attitude of
outsourcing decisions.

However, as far as national jurisprudence is concerned, the divergence between the Italian and
the British systems seems to widen together with a certain ‘conservatism’ of the Supreme courts
of the two Countries, the former still permeated by the traditional prohibition on triangular work
relationships*2, the latter recently re-assessed on a strong consideration of the parties’ contrac-
tual will4>3,
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Sezione |: Analisi dello stato del dibattito

1. Il recente intervento legislativo e le tesi prospettate dagli “addetti ai lavori”

Se era prevedibile un ulteriore intervento del legislatore in materia di contratto di lavoro a ter-
mine al fine di sciogliere i numerosi dubbi ermeneutici sollevati dal d.lgs. 6 settembre 2001, n.
368%%, non lo era altrettanto pensare che il Parlamento, con la novella, avrebbe finito non solo
per non chiarirli, ma persino per crearne di nuovi. Eppure € quanto avvenuto con riferimento ad
una delle questioni dalle maggiori ricadute pratiche quale quella degli effetti del contratto a ter-
mine stipulato in mancanza della causale giustificativa pur formalmente addotta*°>.

In proposito sono note le perplessita causate dal silenzio serbato sul punto dal d.Igs. 6 settembre
2001, n. 368. Perplessita amplificate dal fatto che nel decreto in parola, almeno fino al 2007, non
era possibile rintracciare alcuna previsione del genere: «il contratto di lavoro si reputa a tempo
indeterminato, salvo... eccezioni» - disposizione presente invece nell’art. 1 dellal. 18 aprile 1962,
n. 230, nonché nella previgente*® normativa sul contratto a termine — da cui dottrina e giurispru-
denza hanno da sempre ricavato la regola della indeterminatezza del contratto di lavoro subordi-
nato, non desumibile ex se dall’art. 2094 c.c.

Non solo, il silenzio del d.Igs. n. 368/2001 su tali questioni € apparso ancora pill «rumoroso»*>’ se
raffrontato alla minuziosa cura con cui invece lo stesso decreto ha ab origine regolato le conse-

44 per un'analisi degli innumerevoli problemi interpretativi suscitati dal d.lgs. n. 368/2001 si rinvia a: M. BIAGI (a cura di), Il nuovo
lavoro a termine. Commentario al D.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, Milano, 2002; L. MENGHINI (a cura di), La nuova disciplina del lavoro
a termine, Milano, 2002; G. PERONE (a cura di), I/ contratto di lavoro a tempo determinato nel d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, Torino,
2002; G. SANTORO PASSARELLI (a cura di), D.Igs. 6 settembre 2001, n. 368. Commentario, in Nuove leggi civili commentate, 2002, p. 25 e
ss.; A. GARILLI, M. NAPOLI (a cura di), Il lavoro a termine in Italia e in Europa, Torino, 2003; N. MIRANDA, I/ nuovo contratto a termine nel
lavoro "privato" e "pubblico", Padova, 2007. Sull'influenza nella ambiguita del testo legislativo delle divergenti vedute politico-sindacali
dei protagonisti cfr.: G. LuboviIco, Sui requisiti sostanziali e formali richiesti per I'apposizione del termine al contratto di lavoro e sulla
loro autonomia, nota a Trib. Pavia, 12 aprile 2005, in Arg. dir. lav., 2006, II, p. 264 e G. DONDI, Appunti sulla nuova disciplina del rapporto
di lavoro a termine, in Lav. giur., 2002, p. 27 e ss.

455 || problema infatti non tocca le ipotesi di mancanza formale della causale giustificativa, in quanto in questi casi la trasformazione &
espressamente sancita dal c. 2 dell'art. 1. Non si condivide invece quella tesi che, facendo leva sul fatto che la norma «non riguarda
soltanto il contratto, ma anche le "specifiche ragioni" di cui al c. 1», ritiene di dover ricomprende nel c. 2 dell'art. 1 anche la mancanza
sostanziale delle ragioni giustificative (S. Clucciovino, I/ contratto a tempo determinato: la prima stagione applicativa del d.lgs. n.
368/2001, in Gior. dir. lav. rel. ind., 2007, p. 478). Infatti, e lo ha messo in luce pil volte anche la giurisprudenza, il c. 2 dell'art. 1 &
volto a sanzionare solo la violazione dei profili formali e non anche sostanziali, come dimostra I'uso di termini afferenti al programma
negoziale piuttosto che al rapporto di lavoro quali: «apposizione del termine» e «se non risulta direttamente o indirettamente da atto
scritto». Sul punto cfr.: Trib. Milano, 14 ottobre 2004, in D&L, 2004, p. 912; App. Bari, 20 luglio 2005, in D&L, 2005, p. 764; Trib.
Monza, 18 gennaio 2005, in D&L, 2005, p. 158; Trib. Milano, 3 aprile 2007, in Orient. giur. lav., 2007, p. 476.

456 Prima ancora della |. 230/1962, I'art. 2097 c.c. recitava: «il contratto di lavoro si reputa a tempo indeterminato, se il termine non
risulta dalla specialita del rapporto o da atto scritto» e, prima ancora, il R.d.l. 13 novembre 1924, n. 1825 all'art. 1 c. 2 statuiva «il
contratto di impiego privato puo anche essere fatto con prefissione di termine: tuttavia saranno applicabili in tal caso le disposizioni
del presente decreto che presuppongono il contratto a tempo indeterminato, quando |'aggiunzione del termine non risulti giustificata
dalla specialita del rapporto e apparisca invece fatta per eludere le disposizioni del presente decreto».

457 £ stato infatti osservato: «occorre... riconoscere che il silenzio sul sistema sanzionatorio connesso alla violazione dell'art. 1 non & il
silenzio di un legislatore "innocente" ed anzi quel silenzio appare particolarmente "rumoroso", soprattutto se raffrontato con le arti-
colate previsioni relative alla prosecuzione o alla successione dei contratti» (A. Viscomi, Intervento, in AAVV., Interessi e tecniche nella
disciplina del lavoro flessibile. Atti delle giornate di studio di diritto del lavoro. Pesaro-Urbino, 24-25 maggio 2002, Milano, 2003, p.
222.
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guenze del contratto a termine stipulato in violazione degli obblighi circa la forma, la proroga e la
successione di contratti*®.

Da qui il diffondersi di molteplici interpretazioni tra gli addetti ai lavori, non prive di significative
ricadute sul piano della certezza del diritto*®.

A dire il vero, il legislatore ha mosso qualche timido passo verso il superamento della questione
allorquando nel 2007 ha anteposto al c. 1 del d.Igs. n. 368/2001 il c. 01 che cosi recita: «il con-
tratto di lavoro subordinato & stipulato di regola a tempo indeterminato»*€. La disposizione, che
pure qualcuno?®! ha percepito come una "resurrezione" della presunzione legale di indetermina-
tezza del contratto di lavoro subordinato, & tuttavia apparsa ai piu“®? talmente blanda da risultare
inutile ai fini della soluzione della querelle.

Questo timido passo avanti si e trasformato, tuttavia, in un clamoroso salto all'indietro al varo
della c.d. "manovra d'estate": il d.l. n. 112 del 25 giugno 2008. Il Parlamento, infatti, al momento
della conversione in legge, dopo una difficile gestazione*, ha aggiunto al d.lgs. 368/2001 una
norma di non poco conto, I'art. 4-bis.

Che l'opportunita politica di porre in essere un’eccezione alla regola generale per evitare il disse-
sto economico di Poste Italiane®®*, abbia prevalso sull’opportunita giuridica di chiarire quale fosse
la regola, risulta chiaro se solo si pone mente al testo della disposizione in parola. L'art. 4-bis,
infatti afferma: «con riferimento ai soli giudizi in corso alla data di entrata in vigore della presente
disposizione, e fatte salve le sentenze passate in giudicato, in caso di violazione delle disposizioni
di cui agli articoli 1, 2 e 4, il datore di lavoro e tenuto unicamente ad indennizzare il prestatore di
lavoro con un'indennita di importo compreso tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 6 mensilita

4s8Cfr. art. 1 c. 2 ed art. 5 d.Igs. n. 368/2001.

459 Questo silenzio puod essere infatti assimilato, quanto agli effetti, alla tecnica di redazione delle c.d. “norme inderogabili a precetto
generico” che, come € stato messo in luce da un attento Autore, altro non sono se non «una sorta di delega del potere legislativo al
potere giudiziario, che ne esce onerato e rafforzato quale protagonista della mediazione tra interessi contrapposti realizzata formal-
mente in via interpretativa, ma sostanzialmente attraverso giudizi di valore». (A. VALLEBONA, L'incertezza del diritto del lavoro e i ne-
cessari rimedi, in Riv. it. dir. lav., 2004, |, p. 6).

460V, art. 1 c. 39, |. 24 dicembre 2007, n. 247.

461V, M. AIMO, I contratto a tempo determinato riformato: le scelte compiute e le implicazioni possibili, in Lav. dir., 2008, p. 460 e ss.;
G. VIDIRI, Il nuovo contratto a termine, in Mass. giur. lav., 2008, p. 217, il quale, pur essendo stato in passato tra i fautori della non
necessaria trasformazione del contratto, oggi afferma: «a seguito della recente novella, le ragioni fatte valere ... a sostegno della tesi
della inconvertibilita del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato hanno perso la loro rilevanza nel mutato quadro
normativo, che sembra accreditare I'opposta soluzione legittimante detta conversione». Cfr. sul punto anche G. FERRARO, I/ contratto
di lavoro a tempo determinato rivisitato, in Arg. dir. lav., 2008, |, p. 657 e s.

462\, Circolare del Ministero del Lavoro e della Previdenza Sociale n. 13/2008 in cui si legge che la previsione del c. 01 «pur non
reintroducendo una presunzione legale a favore del contratto a tempo indeterminato, esprime l'intento del Legislatore di ribadire che
tale tipologia contrattuale rappresenta la fattispecie "ordinaria" di costituzione dei rapporti di lavoro». In dottrina nello stesso senso
cfr.: G. PRoIA, Le modifiche alla disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, in Arg. dir. lav., 2008, |, p. 358 e s. e A. MARESCA,
Apposizione del termine, successione di contratti a tempo determinato e nuovi limiti legali: primi problemi applicativi dell’art. 5, commi
4-bis e ter, d.lgs. n. 368/2001, in Riv. it. dir. lav., 2008, |, p. 298.

463 Una disciplina sul punto & stata introdotta solo col maxi-emendamento approvato dalla Camera dei Deputati il 21 luglio 2008. La
disposizione originaria era molto diversa rispetto a quella vigente, in quanto stabiliva I'«applicazione nei casi di violazione degli articoli
1, 2 e 4 del... decreto legislativo n. 368 del 2001, e successive modificazioni, [del]l'articolo 1419, primo comma, del codice civile».

464 Cfr. G. FALASCA, La nuova disciplina del contratto a termine, in Guida al lavoro, 2008, n. 32/33, p. 18 nonché M. TIRABOSCHI, Contratti
a termine. "Sanatoria" da salvare, in Bollettino Adapt, n. 9 del 14 novembre 2008, i quali, per primi hanno messo in luce come "I'e-
mendamento" sia stato strategicamente studiato al fine di aiutare Poste Italiane.
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dell'ultima retribuzione globale di fatto, avuto riguardo ai criteri indicati nell'articolo 8 della legge
15 luglio 1966, n. 604, e successive modificazioni».

Il problema e che, come anticipato, cosi facendo il legislatore ha finito per complicare ulterior-
mente la questione. Infatti la novella non solo non ha chiarito cosa accade al contratto a termine
sostanzialmente privo di causale giustificativa, ma ha anche sollevato nuovi dubbi circa la costi-
tuzionalita dell’eccezione introdotta dall’art. 4 bis*6>.

Dungue, nemmeno il tentativo di individuare la regola ricavandola dall’eccezione appare, a ben
vedere, una strada percorribile. Infatti anche volendo leggere tra le righe dell’art. 4-bis una con-
ferma della soluzione della trasformazione - dal momento che quell"'unicamente indennizzare"
non puo, per ovvi motivi di costituzionalita, essere inteso come alternativa alla tutela di cui all'art.
2126 c.c. - tale sforzo interpretativo & destinato a scontrarsi con la precarieta della stessa dispo-
sizione, visti i numerosi e difficilmente superabili*6® dubbi di legittimita costituzionale della norma

465 /. G. FERRARO, Il contratto a tempo determinato nel d.I. 25 giugno 2008, n. 112, conv. in legge 6 agosto 2008, n. 133 (c.d. manovra
d'estate 2008), in I. (a cura di), Il contratto a tempo determinato. Aggiornato al d.l. n. 112/2008 conv. in I. n. 133/2008, Torino, 2008,
p. 52 ove si legge: «balza subito agli occhi che le varie manipolazioni... hanno compromesso la linearita della disposizione transitoria
che, avulsa da disposizioni innovative di carattere generale, € risultata una norma spuria sostanzialmente estemporanea, in buona
parte ingiustificata».

466 Chi scrive ritiene infatti, da un lato, impensabile ritenere che la Corte possa salvare la norma dall'incostituzionalita facendo leva su
Corte cost., 13 ottobre 2000, n. 419 in Foro it., 2001, |, c. 1087. Con questa pronuncia, infatti, la Consulta ha dichiarato legittima una
norma, l'art. 9 c. 21 d.l. 1 ottobre 1996, n. 510 conv. con mod. in I. 28 novembre 1996, n. 608, solo in parte simile all'art. 4-bis. La
disposizione del 1996 infatti prevedeva un "condono" in caso di conclusione di contratti a termine illegittimi stipulati dal solo settore
delle Poste, giustificato «dall’esigenza di porre rimedio ad una situazione del tutto eccezionale» quale il processo di privatizzazione
dell’ente. Sulla questione Poste si rinvia a: R. ALTAVILLA, | contratti a termine nel mercato differenziato. Dalla I. n. 230/1962 al d.lgs. n.
368/2001, Milano, 2001, p. 174 e ss.; L. MENGHINI, Contratto a termine e poste italiane tra vecchia e nuova disciplina, in Riv. giur. lav.,
20086, 1I, p. 509 e ss.; G. GENTILE, // contratto a tempo determinato nel contenzioso Poste Italiane, in G. FERRARO (a cura di), // contratto
a tempo determinato. Aggiornato al d.l. n. 112/2008 conv. in legge n. 133/2008, Torino, 2008, p. 235 e ss. Né pare plausibile pensare
di poter salvare la norma avvalendosi della argomentazione fatta propria, tra le altre, da Corte cost., 12 aprile 1989, n. 181, in Foro
it., 1989, I, c. 2100 che, chiamata a giudicare sulla invisibilita degli apprendisti nel computo dei dipendenti ai fini dell’applicazione della
legislazione sui licenziamenti individuali, ha finito per legittimare tale esclusione sulla base della straordinaria situazione di crisi occu-
pazionale di quel momento, ritenendo «nel bilanciamento degli interessi... ragionevole... in presenza di una grave ed acuta crisi dell’oc-
cupazione giovanile e nella difficolta di reperire in tempi rapidi mezzi di intervento diversi... un sacrificio di meccanismi di tutela pur
cosi rilevanti» (tesi in qualche modo richiamata da Trib. Roma, 21 ottobre 2008 per argomentare la costituzionalita dell'art. 4-bis -
vedila in Bollettino Adapt 37/2008, in http://www.fmb.unimore.it/on-line/Home/NewsletterBollettinoAdapt/BollettinoAdapt.html,).
Troppe e troppo macroscopici appaiono infatti nel caso de quo i principi costituzionali violati (v. nota seguente).
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recentemente sollevati da diversi giudici*®’, con il pieno avallo della dottrina%e8.

Dunque, rebus sic stantibus, 1a "spada di Damocle" che pende sull'art. 4-bis (rectius sull'art. 21 del
d.l. 112/2008 conv. con mod. in |. 133/2008 la dove ha introdotto nel d.lgs. n. 368/2001 I'art. 4-
bis) pare frenare anche l'interprete piu volonteroso.

Alla luce di quanto detto, pare opportuno mettere da parte gli ambigui spunti recentemente of-
ferti dal legislatore per continuare a ragionare sulla questione avvalendosi, come finora fatto dalla
dottrina e dalla giurisprudenza, soltanto dei tradizionali e ben piu solidi meccanismi civilistici.

Non si pud pertanto che prendere le mosse dal dibattito intercorso tra gli addetti ai lavori. Nono-
stante la molteplicita delle ricostruzioni*®, si vuole comunque riproporre qui un sintetico quadro
della querelle*’, al fine di analizzarla sotto una diversa luce. Si intende infatti procedere partendo
dalla contrapposizione non tra tesi favorevoli alla automatica trasformazione del contratto e tesi
contrarie, quanto, piuttosto, tra tesi che hanno utilizzato meccanismi civilistici di stampo codici-
stico e tesi che, invece, hanno fatto leva su uno strumentario civilistico extra-codicistico, tenendo
conto, solo in via secondaria, del risultato cui sono giunte. L'idea e infatti quella di mettere ordine
tra gli orientamenti proposti, partendo dalla gerarchia esistente tra gli istituti sui quali gli stessi
orientamenti fanno leva.

2. Le tesi che fanno perno su istituti disciplinati nel codice civile

Le tesi che si sono avvalse di congegni di stampo codicistico sono numerose ed hanno portato,
trannein un caso (v. infra § 2.4), all'accoglimento della soluzione della automatica trasformazione
in contratto a tempo indeterminato del contratto a termine privo di causale giustificativa.

467 Diversi giudici (Corte d'appello di Bari, ord. 22 settembre 2008, e App. Genova, ord. 26 settembre 2008, entrambe in Mass. giur.
lav., 2008, p. 853 e ss. con nota di A. VALLEBONA; Trib. Ascoli Piceno, ord. 30 settembre 2008, in Bollettino Adapt 31/2008, cit.; App.
Torino, ord. 2 ottobre 2008 e Trib. Trieste, ord. 15 ottobre 2008 entrambe in Bollettino Adapt 3/20009, cit.; App. Roma, ord. 21 ottobre
2008, in Bollettino Adapt 34/2008, cit.; App. Milano, 31 ottobre 2008, in Bollettino Adapt 3/2009, cit.; Trib. Tivoli, 3 dicembre 2008, in
Bollettino Adapt 3/2009, cit.,) hanno recentemente sollevato questione di legittimita costituzionale dell'art. 21, I. n. 133/2008 sotto
diversi profili: per contrasto con l'art. 3 (vista l'irragionevolezza del criterio - la pendenza di un giudizio - posto alla base dell'applica-
zione della tutela attenuata); per contrasto con I'art. 111 c. 1 (per violazione della garanzia del giusto processo sancita dall'art. 6 della
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali del 1950); per contrasto con gli artt. 24,
101, 102 c. 2 e 104, c. 1 Cost. (per il suo intento di incidere sulle sorti di fattispecie sub iudice, e dunque di invadere I'ambito riservato
al potere giurisdizionale); per violazione degliartt. 111 e 117 c. 1 Cost. (per avere la norma infranto la clausola di non regresso statuita
dalla direttiva 1990/70/Ce). Contra v. tuttavia Trib. Roma, 21 ottobre 2008, cit. ove si legge, con riferimento all'art. 4-bis d.Igs. n.
368/2001, che la norma ¢ legittima in quanto ispirata ad un criterio di ragionevolezza quale quello di «arginare, nell'interesse generale,
I'eccessivo ampliamento dell'organico delle imprese che si produrrebbe nel caso in cui numerosi rapporti a termine si trasformassero
in rapporti a tempo indeterminato a seguito del contenzioso in corso».

468 Cfr.: V. ANGIOLINI, Nota sull'incostituzionalita dell'art. 21, comma 1-bis del d.I. n. 112/2008, come conv. con la legge n. 133/2008 e
D. CARPAGNANO, Sull'art. 21 della I. 133/2008: ovvero la cronaca di una storia annunziata, entrambi in www. cgil.it/giuridico; G. FERRARO,
Il contratto a termine tormentato, in Mass. giur. lav., 2008, p. 742 e ss.; A. VALLEBONA, Termine ingiustificato: le corrette conseguenze
e la nuova norma per i "giudizi in corso", in Mass. giur. lav., 2008, p. 776; R. ROMEI, Questioni sul contratto a termine, in Gior. dir. lav.
rel. ind, 2008, p. 334 e ss.

469\, A. VALLEBONA (a cura di), Colloqui giuridici sul lavoro, Milano, 2006, nonché L. MENGHINI, I lavoro a tempo determinato, in C. CESTER
(a cura di), Il rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, in F. CARINCI (diretto da), Diritto del lavoro. Commentario,
Torino, 2007, p. 1282. Per una rassegna giurisprudenziale v. M.C. CATAUDELLA, Contratto a termine e nullita parziale: gli orientamenti
della giurisprudenza civilistica, in Dir. lav., |, 2006, p. 184 e ss.

470 Nel presente lavoro si terra conto solo della dottrina e della giurisprudenza che si sono specificamente soffermate sul punto fa-
cendo leva su categorie civilistiche.
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La maggior parte degli interpreti ha fatto leva sulla sostituzione automatica di clausole di cui
all'art. 1419 c. 2 c.c; altri hanno utilizzato la nullita parziale di cui all'art. 1419 c. 1 c.c. - interpre-
tato da qualcuno in chiave soggettiva e da altri in chiave oggettiva -; infine, ma solo come ipotesi
di scuola, qualcuno ha fatto cenno alla conversione di cui all'art. 1424 c.c.

Per una questione di sistematicita le tesi si prenderanno in considerazione singolarmente, par-
tendo da quelle favorevoli alla trasformazione del contratto (§§ 2.1, 2.2 e 2.3) e lasciando per
ultima quella contraria (§ 2.4).

2.1. Le tesi a favore della trasformazione ex art. 1419 c. 2 c.c.

’orientamento ancora maggioritario sia in dottrina*’! che in giurisprudenza?’?, & quello che ri-
tiene applicabile al contratto a termine privo della causale giustificativa I'istituto della sostituzione
automatica di clausole di cui all'art. 1419 c. 2 c.c.

La tesi de qgua ritiene indispensabile, visto il silenzio del d.lgs. n. 368/2001, risolvere la questione
alla luce dei principi civilistici tradizionali. In particolare, per I'orientamento in esame, poiché la
mancanza della causale giustificativa incide sulla validita del termine, devono trovare applicazione
nel caso dispecie le norme relative alla nullita delle singole clausole del regolamento contrattuale,
id est I'art. 1419 c.c. Tale disposizione prevede, al c. 1 che: «la nullita parziale di un contratto o la
nullita di singole clausole importa la nullita dell'intero contratto, se risulta che i contraenti non lo
avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che & colpita da nullita» ed, al c. 2 che:
«la nullita di singole clausole non importa la nullita del contratto, quando le clausole nulle sono
sostituite di diritto da norme imperative». Ed & proprio quest'ultimo comma che secondo questa
tesi deve trovare applicazione nel caso in esame. Infatti, le norme imperative "sostitutive" di cui
parlail c. 2 dell'art. 1419 c.c. non devono ritenersi scomparse a seguito delle modifiche alla disci-
plina introdotte nel 2001, dovendo la presunzione di indeterminatezza del contratto di lavoro
ricavarsi, oggi, dal c. 01 nell'art. 1 del d.lgs. n. 368/2001 e, prima del 2007, dai “considerando”
della Direttiva 99/70/CE del Consiglio 28 giugno 1999 a cui, come noto, & stato proprio il d.Igs. n.
368/2001 a dare attuazione*”.

471 Cfr.: V. SPEZIALE, La nuova legge sul lavoro a termine, in Gior. dir. lav. rel. ind., 2001, p. 405 e ss.; G. FERRARO, Tipologie di lavoro
flessibile, Torino, 2002, p. 46 e s.; G. SANTORO PASSARELLI, Note preliminari sulla nuova disciplina del contratto a tempo determinato, in
Arg. dir. lav., 2002, p. 181 e s.; A. Viscoml, Intervento, in AAVV., Interessi e tecniche nella disciplina del lavoro flessibile. Atti delle
giornate di studio di diritto del lavoro. Pesaro-Urbino, 24-25 maggio 2002, Milano, 2003, p. 222; L. MENGHINI, Precarieta del lavoro e
riforma del contratto a termine dopo le sentenze della Corte di Giustizia, in Riv. giur. lav., 2006, |, p. 707 e ss.; S. LIEBMAN, M. DEL CONTE
(con la collaborazione di C. MAzza e O. RAZZOLINI), Intervento, in A. VALLEBONA (a cura di), Colloqui giuridici sul lavoro, cit., p. 52 e ss.

472 Trib. Milano, 14 ottobre 2004, in D&L, 2004, p. 904 e ss.; Trib. Roma, 12 gennaio 2005 e 3 febbraio 2005, entrambe in Riv. giur.
lav., 2005, Il, p. 707 e ss.; Trib. Monza, 18 gennaio 2005, in Riv. giur. lav., 2005, I, p. 152 e ss.; App. Bari, 20 luglio 2005, in Foro it.,
2006, |, c. 1540 e ss.; Trib. Ariano Irpino, 3 aprile 2006, in Giur. merito, 2007, 12, p. 3142 (m); Trib. Genova, 14 novembre 2006, in Riv.
giur. lav., 2007, Il, p. 693 e ss.; Trib. Milano, 26 gennaio 2007, in D&L, 2007, p. 715 e ss.; Trib. Roma, 2 aprile 2007, n. 6445, cit.; Trib.
Milano, 3 aprile 2007, in Orient. giur. lav., 2007, p. 474 e ss.; App. Firenze, 30 ottobre 2007, in D&L, 2008, p. 553 e ss.; Cass., 21 maggio
2008, n. 12985, in Mass. giur. lav., 2008, p. 638, con nota di A. VALLEBONA.

473 La Direttiva, infatti, afferma: «i contratti di lavoro a tempo indeterminato rappresentano la forma comune dei rapporti di lavoro».
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2.2.Segue: ex art. 1419 c. 1 c.c. (in senso oggettivo)

Una tesi minoritaria in dottrina*’* e, a quanto consta, priva di riscontro in giurisprudenza, € invece
arrivata a sostenere la trasformazione del contratto a termine privo di causale giustificativa par-
tendo da una premessa contraria a quella cui si € appena accennato.

Per |'orientamento in esame, infatti, il silenzio del d.lgs. n. 368/2001 circa gli effetti del contratto
a termine sostanzialmente privo di causale giustificativa, nonché circa la presunzione di indeter-
minatezza del contratto di lavoro, impone di applicare al caso di specie il c. 1 e non il c. 2 dell'art.
1419 c.c. Cio nonostante la tesi in parola non arriva ad una dichiarazione di nullita dell'intero
contratto a tempo determinato, in quanto ritiene che la ricostruzione della volonta delle parti di
cui parla il c. 1 dell’art. 1419 c.c. non debba essere «condotta sulla base della impossibile rico-
struzione del.. [loro] intento soggettivo... ma attraverso una valutazione oggettiva della perdu-
rante utilita del negozio, anche dopo la rimozione della clausola nulla»*’>. Cio significa che, ogni
qual volta si accerti 'inesistenza di un interesse economico meramente temporaneo all'acquisi-
zione della prestazione lavorativa, la perdurante utilita del negozio comportera la salvezza del
negozio stesso. In conclusione per la tesi in esame la mancanza della causale giustificativa, evi-
denziando l'insussistenza dell’'interesse economico temporaneo alla prestazione di lavoro, ren-
dera sempre inessenziale ex art. 1419 c. 1 c.c. la clausola del termine, e conseguentemente im-
possibile la dichiarazione di nullita dell’intero negozio.

2.3. Segue: ex art. 1424 c.c.

Nonostante la trasformazione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato sia
stata spesso definita come "conversione", in realta non si € inteso, se non come ipotesi di scuola,
utilizzare tale vocabolo in senso tecnico, ossia volendosi riferire all'istituto disciplinato dall'art.
1424 c.c. La conversione, infatti, permette al contratto nullo di produrre gli effetti di un contratto
diverso, del quale contenga i requisiti di sostanza e di forma, qualora, avuto riguardo allo scopo
perseguito dalle parti, debba ritenersi che esse lo avrebbero voluto se avessero conosciuto la
nullita. Tale istituto presuppone, per la lettura maggioritaria*’®, ma non unanime?”7, |'esistenza di
un contratto di partenza nullo, differente in termini di diversita del tipo rispetto a quello in cui si

474 E |a tesi sostenuta da: M.T. SPADAFORA, Gli effetti dell'accertamento in sede giudiziale della mancanza delle ragioni legittimanti
'apposizione del termine ai sensi dell'art. 1, d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, in G. PERONE (a cura di), Il contratto di lavoro a tempo
determinato nel d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, Torino, 2002, p. 73 e ss.; S. HERNANDEZ, Cause giustificatrici del contratto a termine ed
eventuale nullita del contratto in assenza delle medesime, in Dir. lav., 2002, |, p. 36 e s.; M. MARINELLI, Obblighi formali, proroga e
conseguenza della violazione dei limiti formali e sostanziali alla conclusione di un contratto a tempo determinato, in A. GARILLI, M.
NAPoOLI (a cura di), Il lavoro a termine in Italia e in Europa, Torino, 2003, p. 79.

475 M. MARINELLI, Obblighi formali... cit., p. 79.

476 Cfr. M. FRANZONI, Della nullita del contratto. Art. 1424, in F. GALGANO, F. PECCENINI, M. FRANZONI, D. MEMMO, R. CAVALLO BORGIA, Della
simulazione. Della nullita del contratto. Dell'annullabilita del contratto. Art. 1414-1446, in SCIALOJA-BRANCA, Commentario del codice
civile, Bologna- Roma, 1998, p. 215 il quale propende per la diversita tipologica dei due contratti, sostenendo che quest’ultima, pur
non essendo «un elemento esplicito della fattispecie normativa, risulta implicitamente dalla necessita che I'atto trasformato presenti
i requisiti di sostanza e di forma di un altro contratto». Tra i tanti, in senso conforme cfr.: L. CARIOTA FERRARA, I/ negozio giuridico nel
diritto privato italiano, Napoli, 1948, p. 377; E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1950, p. 494; B. MARuUcCI, Conver-
sione sostanziale e procedimento di qualificazione del contratto, Napoli, 2006, p. 90 e ss.

477\, G. DE NovA, Conversione. 1) Conversione del negozio nullo, in Enc. giur. Trecc., 1988, p. 3. Per un'analisi del problema cfr. G.
GANDOLFI, La conversione dell'atto invalido. Il modello germanico, Varese, 1984, p. 281 e ss. e L. M0sco, La conversione del negozio
giuridico, Napoli, 1947, p. 240 e ss.
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converte. Proprio per questo a molti non € sembrato un istituto calzante per la soluzione della
querelle in esame, posto che, come si avra modo di vedere oltre (§ 4.2), il contratto di lavoro
subordinato a tempo indeterminato non € un contratto diverso, ma il prototipo normativo del
contratto a termine?’8,

2.4. La tesi che esclude la trasformazione automatica del contratto ex art. 1419 c. 1 c.c. (in senso
soggettivo)

Infine, un orientamento minoritario in giurisprudenza*’®, ma sempre piu accreditato in dot-
trina*eo, facendo leva sull'art. 1419 c.c. & arrivato a sostenere la tesi della non necessaria trasfor-
mazione in contratto a tempo indeterminato del contratto a termine sostanzialmente privo di
causale giustificativa.

| passaggi logici sottesi alla tesi in esame sono gli stessi utilizzati dalla teoria che fa perno sull'art.
1419 c. 1 c.c. letto in chiave oggettiva (v. § 2.2). La differenza sta pero nel fatto che I'orientamento
de guo da di questo c. 1 una lettura tutt'altro che oggettiva. La volonta delle parti di cui parla la
norma deve essere infatti intesa soggettivamente, cosi che ciascuno dei contraenti puo ottenere
la dichiarazione di nullita del contratto (e dunque evitare la trasformazione dello stesso), dando
la prova della essenzialita della clausola del termine, con conseguente applicazione della sola tu-
tela - in capo al prestatore di lavoro - di cui all'art. 2126 c.c.

Seppur in forte contrasto con il tradizionale principio del favor del lavoratore, la tesiin parola non
appare di certo priva di un suo solido fondamento. L'argomentazione su cui si regge e infatti la
seguente: posto che «l'esclusione di qualsiasi effetto legale di ritorno al tipo in caso di nullita di
sottotipi flessibili & [stata] espressamente sancita per il lavoro pubblico privatizzato, con disposi-
zioni... [avallate dalla stessa]... Corte costituzionale», tale meccanismo non pud essere conside-
rato un congegno «generalmente necessitato, poiché se attenesse... a diritti fondamentali della
persona dovrebbe... essere... [garantito] anche nei confronti del datore di lavoro pubblico»*. A
questo discorso la tesi in esame, aggiunge che la stessa Consulta nonché la Corte di Giustizia

478 Cfr. L. MONTUSCHI, Il contratto a termine e la liberalizzazione negata, in Dir. rel. ind., 2006, p. 121.

479 In giurisprudenza cfr.: Trib. Marsala, 27 gennaio 2005, in Corr. merito, 2005, p. 777; Trib. Roma, 21 febbraio 2005, in Riv. giur. lav.,
2005, 1I, p. 706 e ss., con nota di M. ORLANDO; Trib. Palermo, 6 maggio 2006, in Riv. it. dir. lav., 2007, II, p. 395 e ss., con nota di M.L.
VALLAURI, Trib. Roma, 27 maggio 2008, 12 marzo 2008 e 5 luglio 2007, tutte in Mass. giur. lav., 2008, p. 772 e ss. con nota di A.
VALLEBONA.

480 Sj tratta dell'orientamento proposto in origine da: A. VALLEBONA, C. PISANI, I/ nuovo lavoro a termine, Padova, 2001, p. 36; A. VALLE-
BONA, La nuova disciplina del lavoro a termine, in Dir. lav., 2002, 1, p. 20 e ss.; F. BIANCHI D'URSO, G. VIDIRI, I/ nuovo contratto a termine
nella stagione della flessibilita, in Mass. giur. lav., 2002, p. 123 e s. e poi condiviso da: L. FIORILLO, R. PESSI, Intervento, in A. VALLEBONA
(a cura di), Colloqui giuridici sul lavoro, cit., p. 48; C. PIsANI, ibidem, p. 58; M. MARAzzA, ibidem, p. 56; R. PEssi, Tecniche normative e
lavoro atipico, in Dir. lav., 2006, |, p. 11; A. PIzZZOFERRATO, Violazione degli obblighi formativi nel contratto di apprendistato: quali effetti
e sanzioni?, in Dir. lav., 2006, |, p. 255 e ss.; M.C. CATAUDELLA, Contratto di lavoro e nullita parziale, Milano, 2008, p. 59 e ss.

481 e frasi tra virgolette sono tutte di A. VALLEBONA, La nullita dei contratti di lavoro “atipici”, in Arg. dir. lav., 2005, p. 547. La Corte
costituzionale con sentenza 27 marzo 2003, n. 89, in Mass. giur. lav., 2003, p. 443, con nota di BARBIERI, ha infatti giudicato non
contraria all’art. 3 Cost. I'art. 36, c. 2, d.lgs. n. 165/2001 la dove afferma che la violazione di disposizioni imperative riguardanti I'as-
sunzione o I'impiego di lavoratori da parte delle pubbliche amministrazioni non pud comportare la costituzione di rapporti di lavoro a
tempo indeterminato con le medesime pp.aa.
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sembrano avere escluso nel settore privato I'esistenza di un obbligo di “trasformazione” del con-
tratto di lavoro flessibile in contratto di lavoro standard?&2,

3. Le tesi incentrate su meccanismi civilistici extra-codicistici

Non rimane, da ultimo, che affrontare le tesi che hanno bypassato I'armamentario civilistico for-
nito dal codice per far perno su quello extra-codicistico.

Gli orientamenti sono sostanzialmente tre: quello che applica in via analogica l'art. 5 d.Igs. n.
368/2001, quello che parte dalla riqualificazione del rapporto ed, infine, quello che opta per l'inef-
ficacia in senso stretto.

Di ciascuno si dara immediatamente conto, per arrivare a dimostrare che si tratta di tesi o prive
di alcuna possibilita di applicazione nel caso di specie (le ultime due §§ 3.2 e 3.3), o di carattere
meramente residuale (la prima § 3.1).

3.1. La tesi favorevole alla applicazione in via analogica dell'art. 5 d.Igs. n. 368//2001. Critica

Un orientamento accolto dalla giurisprudenza“*®3 e quello che fa leva sull'interpretazione analo-
gica dell'art. 5 d.lgs. n. 368/2001, ossia su un meccanismo che, a voler essere rigorosi, occorre
considerare extra-codicistico, posto che la disciplina circa I'interpretazione della legge & conte-
nuta nell'art. 12 delle disposizioni preliminari al codice civile.

Questa tesi parte dal presupposto che sia illogico ritenere che il legislatore abbia previsto la tra-
sformazione del contratto solo per |'ipotesi della successione illegittima di pil contratti a termine
— come effettivamente ha fatto nell'art. 5, c. 3, d.lgs. 368/2001 - e non anche per l'illegittima
stipulazione di un solo contratto, posto che il difetto di giustificazione del termine implica, di per
sé, la mancanza di un interesse apprezzabile del datore di lavoro alla temporaneita del contratto
indipendentemente dal numero di contratti stipulati. Da qui I'applicazione analogica dell'art. 5,
commi 2 e 3 del d.lgs. n. 368/2001 anche al caso di stipula di un solo contratto a termine illegit-
timo*84,

482 La Corte costituzionale con sentenza 15 luglio 2005, n. 283, in Arg. dir. lav., 2005, p. 895 nel rigettare la questione di illegittimita
costituzionale dell’'ormai abrogato art. 5, c. 2, d.l. 30 ottobre 1984 n. 726, conv. con mod. in |. 863/1984 per contrasto con gli artt. 3
e 36 Cost. (la dove non prevedeva, diversamente dalla disciplina del contratto a termine, in caso di mancanza della forma scritta del
contratto di lavoro part-time, la trasformazione del rapporto a tempo pieno) ha affermato che e da escludere «la conversione auto-
matica del rapporto a tempo parziale in rapporto a tempo pieno» in quanto «nel diritto vivente ... la conversione del contratto a
termine in contratto a tempo indeterminato, prevista espressamente dalla particolare disciplina del settore per I'ipotesi di nullita della
clausola di durata, non & —in quanto speciale — estensibile in via analogica». Cosi la CGCE ha affermato, nella pronuncia 4 luglio 2006,
C-212/04, al par. 91 che «l'accordo quadro non stabilisce un obbligo generale degli Stati membri di prevedere la trasformazione in
contratto a tempo indeterminato dei contratti di lavoro a tempo determinato», e in quella del 7 settembre 2006, C-53/04, al par. 52
che «quando, come nel caso di specie, il diritto comunitario non prevede sanzioni specifiche nel caso in cui siano stati comunque
accertati abusi, spetta alle autorita nazionali adottare misure adeguate», entrambe le pronunce sono pubblicate in Arg. dir.lav., 2006,
p. 1623 e ss., con nota di A. MISCIONE.

483 Cfr.: App. Milano, 9 dicembre 2003, in Orient. giur. lav., 2004, p. 81; Trib. Milano, 26 gennaio 2007 e Trib. Milano, 3 aprile 2007, in
Orient. giur. lav., 2007, rispettivamente a p. 343 e p. 479.

484 Cfr.. L. DE ANGELIS, Il nuovo contratto a termine: considerazioni sul regime sanzionatorio, in Foro it., V, 2002, c. 40; P. ICHINO, /I
contratto di lavoro, in P. Schlesinger (continuato da), Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, 2003, Ill, p. 421 e s.
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Poiché pero l'interpretazione analogica & un congegno che, per espressa disposizione di legge, ha
valore residuale (il c. 2 dell'art. 12 disp. prel. c.c., infatti, lo legittima solo qualora una controversia
non possa essere decisa con una precisa disposizione) essa puo entrare in gioco solo nel caso in
cui non si arrivi ad applicare, come invece si intende sostenere oltre, una precisa regola alla que-
stione in esame. Si tratta dunque di una tesi da scartare.

3.2. La tesi della riqualificazione del rapporto. Critica

Un'altra parte della dottrina*®> prendendo spunto, probabilmente, dagli accenni fatti da una pro-
nuncia notissima, quale la sentenza della Corte cost. 11 maggio 1992, n. 21048, ha prospettato
un diverso orientamento, a quanto consta privo di un concreto riscontro giurisprudenziale. Se-
condo tale tesi in caso di stipula di contratto a termine sostanzialmente privo di causale giustifi-
cativa «il problema... non ... [€] quello diindividuare una sanzione per la clausola illegittima (quella
relativa al termine), bensi di qualificare il tipo, secondo gli schemi contrattuali inderogabilmente
previsti dal legislatore»*®’. Questo significa che «il difetto dei requisiti legittimanti I'apposizione
del termine sposta la questione dal piano sanzionatorio a quello dell'accesso al tipo temporal-
mente determinato»*88,

Anche tale tesi non pu0 essere accolta, in quanto si fonda su un errore di prospettiva. Infatti una
cosa sono gli effetti del contratto a termine privo di causale giustificativa, altra & I'operazione di
qualificazione del rapporto. Pertanto, sebbene appaia inevitabile una reciproca commistione tra
i piani*®, la qualificazione, ossia il meccanismo che attiene al rapporto di lavoro, & qualcosa di
diverso dal meccanismo di verifica della validita del contratto, che concerne il programma nego-
ziale. La prima opera infatti nella fase esecutiva e, pertanto, |'eventuale sindacato giudiziale avra
quale obiettivo il rispetto della volonta delle parti, mentre la seconda attiene alla fase genetica
del contratto e, dunque, un eventuale sindacato giudiziale avra quale scopo quello di far rispet-
tare alle parti I'ordinamento a prescindere dalla loro volonta*®.

485 Cfr.: R. FOGLIA, Lavoro a termine e a tempo indeterminato: due realta non fungibili neanche per I'ordinamento comunitario, in Dir.
lav., 2006, 1, p. 76; S. CIUCCIOVINO, I contratto a tempo determinato: la prima stagione applicativa del d.lgs. n. 368/2001, cit., p. 479.
Pare seguire questa tesi anche V. SPEZIALE, La riforma del contratto a termine dopo la legge n. 247/2007, in Riv. it. dir. lav., 2008, |, p.
220 ess.

486 Pronuncia recentemente ripubblicata in Arg. dir. lav., 2005, p. 648 e ss. In tale sentenza la Consulta, (nel rigettare la questione di
legittimita costituzionale dell’art. 5, c. 2, d.l. 30 ottobre 1984 n. 726, conv. con mod. in |. 863/1984 la dove non prevedeva in caso di
nullita della clausola concernente la riduzione e la distribuzione dell’orario la trasformazione del contratto da part-time a tempo pieno)
ha parlato della “conversione” del contratto a tempo parziale come di «qualificazione del rapporto come normale rapporto di lavoro,
in ragione della inefficacia della pattuizione relativa alla scelta del tipo contrattuale speciale».

487 S, CIUCCIOVINO, op. ult. cit., p. 479.

488 S, CIUCCIOVINO, op. ult. cit., p. 479.

“®nfatti, se «dalla concreta attuazione del rapporto... [¢] desumibile la volonta di ritorno al tipo generale... in questi casi i problemi
della nullita e delle sue conseguenze restano assorbiti nel preliminare accertamento e qualificazione del programma negoziale effet-
tivamente realizzato» (A. VALLEBONA, La nullita dei contratti di lavoro “atipici”, cit., p. 534).

4% Cfr. A. VALLEBONA, op. ult. cit., p. 531 e ss.
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3.3. La tesi dell’inefficacia in senso stretto. Critica

Altri autori, infine, hanno utilizzato la categoria della inefficacia della clausola appositiva del ter-
mine priva di causale giustificativa 4°1.

Secondo tale tesi, poiché «il contratto a termine non & un contratto "diverso" rispetto alla specie
standard... la violazione delle regole imperative... [comportera] non gia |'applicazione di una san-
zione di diritto comune ovvero speciale, quanto la mera constatazione che il termine non ha pro-
dotto effetti»*®.

Tale orientamento incentrato non sull'inefficacia «dipendente da invalidita»*®® (c.d. inefficacia
c.d. "in senso ampio"), ma sull’efficacia "in senso stretto" o "semplice" che cioe «colpisce I'effetto
senza toccare il negozio»*¥, bypassa lo strumentario codicistico, in quanto «ai capi dedicati alla
nullita ed alla annullabilita non fa ... riscontro nel... codice, un capo... dedicato alla inefficacia
semplice»*®.

Anche questa tesi, pur allettante, in quanto permette di neutralizzare «l'operativita del singolo
patto, senza influire sul resto del negozio»**®, non appare risolutiva. Cid non tanto perché, come
& stato correttamente notato, «lo "statuto" dell'inefficacia & incerto»*®’, quanto perché tale inef-
ficacia, per sua natura, presuppone un negozio o... [un] patto valido*®, quale non & il patto appo-
sitivo del termine stipulato senza ragione giustificativa. Il patto in parola, infatti, come del resto
riconosce la totalita della dottrina giuslavoristica*®, appare contrario a norma imperativa di legge,
in quanto viola I'art. 1 d.lgs. n. 368/2001 che &, da un lato, norma giuslavoristica, inderogabile per

491 Cfr.: R. ALTAVILLA, | contratti a termine nel mercato differenziato... cit., p. 247; L. MONTUSCHI, Il contratto a termine e la liberalizzazione
negata, cit., p. 121.

492 |, MONTUSCHI, op. ult. cit.., p. 121.

493\ RopPo, Il contratto, Milano, 2001, p. 735.

494 R, SCOGNAMIGLIO, Inefficacia (dir. priv.), in Enc. giur. Trecc., 1989, p. 3. Sulla distinzione tra i due tipi di inefficacia & pressoché con-
corde tutta la dottrina, cfr.: E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 457; L. CARIOTA FERRARA, I negozio giuridico nel diritto
privato italiano, cit., p. 333; S. TONDO, Invalidita e inefficacia del negozio giuridico, in Noviss. dig. it. 1962, p. 995; A. FEDELE, L 'inefficacia
del contratto, Torino, 1983, p. 18 e ss.; F. GAzzONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 2006, p. 985; A. D'ADDA, Nullita parziale e tecniche
di adattamento del contratto, Padova, 2008, p. 139.

495 A, FEDELE, op. ult. cit., p. 20.

4% A D'ADDA, op. ult. cit., p. 121.

497 A, D'ADDA, op. ult. cit., p. 137.

498 A D'ADDA, op. ult. cit., p. 139. Sul punto la dottrina & concorde cfr., tra i tanti, F. GAzzoNI, Manuale di diritto privato, cit., p. 985.

49 E questo indipendentemente dalla tesi sostenuta, v. fra i tanti: A. VALLEBONA, La nullita dei contratti di lavoro "atipici", cit., p. 535;
V. SPEZIALE, La riforma del contratto a termine dopo la legge n. 247/2007, cit., p. 219.
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sua natura®® e, dall'altro, limite fissato dal legislatore alla liberta contrattuale delle parti®® per

motivi di interesse generale®®?, posto che «le disposizioni sulla giustificazione [del termine]... non
hanno ... [la] funzione di tutela del singolo lavoratore» ma, piuttosto, del mercato>%.

Cid premesso, poiché l'art. 1418 c.c. stabilisce che «il contratto € nullo quando e contrario a
norme imperative, salvo che la legge disponga diversamente» e poiché, nel caso di specie, l'art. 1
d.lgs. n. 368/2001 diversamente non dispone, la sua violazione comportera necessariamente I'u-
tilizzo della categoria codicistica della nullita, piuttosto che quella extra-codicistica dell'inefficacia.

Né vale argomentare che il termine finale si colloca, come la condizione, tra gli accidentalia atti-
nenti all'efficacia del negozio®®. Infatti lo stesso codice civile, all'art. 1354, prevede la nullita del
contratto qualora sia ad esso apposta una condizione - sospensiva o risolutiva - contraria a norme
imperative.

Dunque, chi scrive concorda con quella dottrina secondo la quale «quando il legislatore ... [disap-
prova] un patto a scopi di protezione - o comunque di regolazione del mercato - la via dell'ineffi-
cacia si rivela... una illusoria "scorciatoia" e l'interprete & chiamato a fare i conti con gli effetti
della nullita del patto»®%.

00 R, DE LucA TAMAIO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, Napoli, 1976, p. 48 ove si legge: «se & vero che |'autonomia privata
si definisce comunemente come "autoregolamentazione di privati interessi", & altrettanto evidente che nel rapporto di lavoro una
sua svalutazione resta giustificata non solo... in considerazione del fatto che e fuor di luogo parlare di autoregolamentazione (almeno
nei confronti del prestatore) in presenza di una disciplina tendenzialmente unilaterale del contenuto del rapporto, quanto in vista del
rilievo "generale" e non meramente "privato" degli interessi implicati. Come dire che quella sovrapposizione tra motivazioni soggettive
ed oggettive dell'intervento inderogabile, che nel diritto privato & soltanto eventuale, appare qui un dato costante e di elementare
rilevazione, cosi da autorizzare una spiegazione della ratio dell'inderogabilita nel diritto del lavoro... degli interessi e dei beni oggetto
dello scambio. Da qui I'automatica identificazione del carattere tendenzialmente inderogabile di tutte le norme di tutela del lavoratore
subordinato». Per una ricostruzione storica del principio di inderogabilita nel diritto del lavoro cfr.: G. SUPPIE), Interesse pubblico e
interessi privati nella disciplina giuridica del rapporto di lavoro, in AAVV., Studi in onore di Francesco Santoro-Passarelli, Napoli, 1972;
S. HERNANDEZ, Una rilettura dell’inderogabilita nella crisi dei principi del diritto del lavoro, in Dir. lav., 2003, |, p. 1; R. VozA, L’inderoga-
bilita come attributo genetico del diritto del lavoro. Un profilo storico, in Riv. giur. lav., 2006, |, p. 229; M. MAGNANI, I/ diritto del lavoro
e le sue categorie. Valori e tecniche nel diritto del lavoro, Padova, 2006, p. 4 e ss.; M. NAPOLI, Introduzione - Interrogativi sull’inderoga-
bilita, ALBANESE A., La norma inderogabile nel diritto civile e nel diritto del lavoro tra efficienza del mercato e tutela della persona, A.
OCCHINO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, tutti in RGL, 2008, |, p. 157 e ss.

01 M.T. CARINCI, /] giustificato motivo oggettivo nel rapporto di lavoro subordinato, Padova, 2005, p. 71.

02 Nonostante I'equivocita del termine "norma imperativa", messo in luce da una parte della dottrina (L. CARIOTA FERRARA, Il negozio
giuridico nel diritto privato italiano, cit., p. 601, nota 11; G. DE NovA, Il contratto contrario a norme imperative, in Riv. crit. dir. priv.,
1985, p. 436; A. ALBANESE, Violazione di norme imperative e nullita del contratto, Napoli, 2003, p. 1 e ss.), € oramai consolidato anche
in giurisprudenza l'orientamento che considera imperative le norme inderogabili che pongono limiti al contenuto dell'atto privato per
motivi di interesse generale indipendentemente dal fatto che la norma ne preveda espressamente la nullita (c.d. nullita virtuale). In
dottrina cfr.: F. GALGANO, Della nullita del contratto, in F. GALGANO, F. PECCENINI, M. FRANZONI, D. MEMMO, R. CAVALLO BORGIA, Della simu-
lazione... cit., 1998, p. 80 e ss.; V. RoPpPO, Il contratto, cit., p. 747; F. GAzzONI, Manuale di diritto privato, cit., p. 15. In senso critico, ma,
a ben vedere, non contrario cfr. A. ALBANESE, Violazione di norme imperative e nullita del contratto, cit.

503 A, VALLEBONA, Termine ingiustificato: le corrette conseguenze e la nuova norma per i "giudizi in corso", cit., p. 775.

504 Cfr. A. FEDELE, L'inefficacia del contratto, cit., p. 19, il quale afferma che l'inefficacia in senso stretto si distingue dalla inefficacia in
senso ampio per la diversita della causa «che e estrinseca alla fattispecie negoziale, trattandosi del difetto di un requisito esterno al
negozio (requisito di efficacia) e non di un elemento interno o costitutivo» come nell'inefficacia in senso ampio. Si tratta fra l'altro di
una tesi non pacificamente accolta dalla dottrina cfr.: V. ScaLsI, Inefficacia (dir. priv.), in Enc. dir., 1971, p. 326 e ss.; R. SCOGNAMIGLIO,
Inefficacia (dir. priv.), cit., p. 3.

05 A D'ADDA, Nullita parziale e tecniche di adattamento del contratto, cit., p. 144.
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Sez. ll: Analisi della questione alla luce degli istituti del codice civile

4. Una digressione obbligata: il rapporto tra contratto di lavoro a tempo indeterminato e contratto
di lavoro a termine

Fin qui si e parlato delle numerose tesi sotto il profilo giuridico. In realta, a leggere con attenzione
gli interpreti ci si rende conto che il discorso spesso sottaciuto, ma tenuto costantemente pre-
sente, e di politica del diritto®%. Né forse poteva accadere diversamente, dal momento che la
questione circa gli effetti del contratto a termine sostanzialmente privo di causale giustificativa
non e privo di implicazioni sanzionatorie>®. L'impressione & dunque che dietro al dibattito, appa-
rentemente giuridico, si sia consumata una vera e propria "guerra di religione" tra letture pro-
lavoratore e letture pro-datore di lavoro.

Da qui l'idea del presente scritto. L'intento & quello di arrivare ad una soluzione della querelle
limitandosi a prendere in esame la strumentazione civilistica offerta dal codice civile e messa in
rilievo dagli interpreti, visto che le tesi che hanno battuto strade extra-codicistiche non sono ap-
parse, per quanto sopra argomentato, convincenti (v. §§ 3.1, 3.2, 3.3).

Poiché il dubbio e se sia possibile, pur in mancanza di una espressa disposizione, ricondurre il
contratto a termine sostanzialmente privo di casuale giustificativa nell'alveo del contratto di la-
voro a tempo indeterminato, non si puo prescindere da un'analisi del rapporto esistente tra i due
contratti. Infatti, se & vero che la conseguenza civilistica in caso di apposizione ingiustificata della
clausola del termine ¢ la nullita (art. 1418 e ss. c.c.), quest'ultima potrebbe ben essere solo par-
ziale. Dunque, la prima cosa da considerare é |'effettiva estensione dell'invalidita. Infatti, «pre-
supposto ineludibile per la conservazione del negozio parzialmente viziato & proprio

506 Tutte le tesi che optano per la trasformazione automatica del contratto finiscono infatti per mischiare argomentazioni giuridiche
con valutazioni di politica del diritto. Gli interpreti infatti sostengono che diversamente ragionando, si arriverebbe a soluzioni para-
dossali: in primis che il legislatore abbia inteso sanzionare meno gravemente la mancanza sostanziale della causale giustificativa ri-
spetto alla sola mancanza formale (posto che ex art. 1 d.Igs. n. 368/2001 quest'ultima comporta espressamente la trasformazione del
contratto). In secondo luogo molti sostengono che, sostenendo la tesi contraria, si arriverebbe ad una sostanziale liberalizzazione del
contratto a tempo determinato in contrasto con la permanenza, nella disciplina del 2001, non solo delle causali giustificative, ma
anche della rigida disciplina circa la proroga e la successione dei contratti a termine. Infine diversi autori mettono in luce che, soste-
nendo |'orientamento contrario si offrirebbe ai datori di lavoro la possibilita di "disfarsi" dei lavoratori illegittimamente assunti a ter-
mine, semplicemente agendo in giudizio per sentire dichiarare la nullita dei rispettivi contratti. Per avvalorare I'orientamento della
trasformazione del contratto molte tesi, poi, sottolineano il contrasto che si verrebbe a creare tra il d.Igs. n. 368/2001 e la direttiva
comunitaria - cui il d.lgs. n. 368/2001 ha dato attuazione - in caso di mancata applicazione dell'art. 1419 c. 2. Infatti, imputando al
d.lgs. n. 368/2001 I'abolizione del meccanismo della trasformazione del contratto, si finirebbe per farlo entrare in rotta di collisione
con la clausola di non regresso della direttiva in cui e stato espressamente sancito che «l'applicazione... [della direttiva] non costituisce
un motivo valido per ridurre il livello generale di tutela offerto ai lavoratori nell'ambito coperto dall'accordo stesso». Tuttavia sull'in-
terpretazione "debole" da attribuire a tale clausola cfr. CGCE, Grande sez., 22 novembre 2005, ¢ -144/04, in Riv. it. dir. lav., 2006, I,
p. 250 e ss., con nota di O. BONARDI. Sulla clausola di non regresso e contratto a termine v. anche il recente scritto di L. CORAzzA, Lavoro
a termine e clausola di non regresso, in Gior. dir. lav. rel. ind., 2008, p. 499 e ss.

507 La dottrina ha infatti spesso messo in luce come la sanzione, «tocca[ndo] la sfera delle garanzie, [e] quindi la sfera del politico»
comporti «un nesso di necessaria e stretta correlazione... tra ... [le] tecniche sanzionatorie che un determinato ordinamento giuridico
adotta in un dato momento storico e gli obiettivi di politica del diritto che attraverso queste tecniche si intendono perseguire» (le
prime parole tra virgolette sono di A. DE FELICE, Le sanzioni nel diritto del lavoro, Napoli, 2003, p. 13; la seconda frase & invece di O.
MAZzzOTTA., Intervento, in AAVV., Le sanzioni nella tutela del lavoro subordinato, Atti del VI Congresso Nazionale di Diritto del lavoro,
Alba, 1-3 giugno, 1978, Milano, 1979, p. 170. Cfr. anche E. GHERA, Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, in Gior. dir. lav.
rel. ind., 1979, p. 310).
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I'autosufficienza strutturale del negozio residuo»>%®. Per fare questo occorre partire dal ruolo
dell'elemento differenziale tra il contratto a termine ed il contratto a tempo indeterminato: il
termine finale di efficacia.

4.1. U'elemento differenziale: il termine finale di efficacia e la sua differenza dal termine di adem-
pimento dell'obbligazione

E noto che cio che distingue il contratto di lavoro subordinato a termine rispetto a quello a tempo
indeterminato & la «determinatezza o determinabilita preventiva della durata»°®. La prima fatti-
specie si caratterizza infatti rispetto alla seconda per la presenza di un elemento aggiuntivo: il c.d.
termine finale di efficacia del contratto.

Che cosa sia quest'ultimo per il diritto privato € oramai un dato acquisito: si tratta di una clausola
«indica[nte] il tempo in cui il contratto cessera di produrre i suoi effetti»°'°, di solito liberamente
negoziata e predeterminata®'! dalle parti «in modo conforme ai ... [propri] piani e... interessi»°*2,
E bene dire "di solito" in quanto talvolta, come per il contratto di lavoro a tempo determinato, la
legge impone o vieta tale clausola, o la subordina alla presenza di determinati requisiti.

Il termine finale di efficacia, a ben vedere, non trova una regolamentazione generale nel codice
civile. Infatti, I'unico termine organicamente disciplinato nel libro IV agli artt. 1184-1187 e 1457 ¢
quello c.d. di adempimento dell'obbligazione. Quest'ultimo viene dalla maggior parte della dot-
trina®®® tenuto distinto dal primo in quanto attiene al tempo di esecuzione della prestazione e,
dunque, all'obbligazione, e non, invece, al contratto come & per il termine di efficacia. Tale lacuna,
come noto, ha spesso indotto la dottrina®** ad avvicinare il termine alla condizione, dal momento
che quest’ultima trova una organica regolamentazione nel codice civile agli artt. 1353 e ss.

4.2. L'irrilevanza del termine finale di efficacia sulla causa del contratto di lavoro

Una volta definito il termine finale di efficacia e, dunque, I'elemento differenziale tra contratto di
lavoro subordinato a termine e a tempo indeterminato, non rimane che chiedersi se la presenza
di tale elemento contrattuale abbia delle ricadute sulla causa del contratto, ossia sul «significato
dell'operazione economica espressa dal contratto tipico»®'®. Non si tratta di una questione di

s08 V. A. D'ADDA, Nullita parziale e tecniche di adattamento del contratto, cit., p. 41.

509 G, BALZARINI, La disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, Milano, 1966, p. 7.

510/ Roppo, I contratto, cit., p. 642.

511 Cfr. in proposito V. CAsSl, la durata della prestazione di lavoro. II. Il termine, Milano, 1961, p. 30 e s. il quale osserva «occorre notare
che anche nel contratto a tempo indeterminato il termine finale non manca: non & indicato preventivamente ed espressamente ma
lo & implicitamente, essendo data ad ognuna delle parti di avvalersi del recesso volontario o per giusta causa».

12V, Roppo, Il contratto, cit., p. 643.

513 Sj veda tra i tanti: F. MESSINEO, Dottrina generale del contratto, Milano, 1946, p. 108; L. CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico nel
diritto privato italiano, cit., p. 663 e ss.; V.M. TRIMARCHI, Termine (diritto civile), in Nov. dig. It., Torino, 1973, p. 106 e ss.; V. RoPpO, I/
contratto, cit., p. 642; F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, ristampa del 2002, p. 204 e ss.; F. GAZZONI,
Manuale di diritto privato, cit., p. 940. Sulla distinzione tra i due termini v. pero criticamente E. Russo, I/ termine del negozio giuridico,
Palermo, 1969 p. 21 e ss., nonché A. MATTARELLA, Il contratto di lavoro a tempo determinato, Milano, 1970, p. 37 che, diversamente
da Russo non concorda sulla necessita di distinguere tra il termine di efficacia del negozio ed il termine di adempimento della obbli-
gazione, in quanto «sul terreno pratico... la differenza tra termine finale e momento finale della durata e... evanescente, giacché sia
nell'una che nell'altra ipotesi la scadenza coincide con I'estinzione del diritto e la fine del rapporto».

514 F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, cit., p. 204. Contra v. perd A. DIMAJO, Termine (dir. priv.), in Enc. dir., Milano,
1992, p. 189 e ss.

515 E. GABRIELLI, I contratto e le sue classificazioni, in ID. (a cura di), I contratti in generale, Torino, 1999, p. 46.
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poco conto posto che, nonostante qualche voce contraria®'®, la dottrina dominante®'’ ritiene an-

cora corretto individuare il tipo facendo riferimento alla causa. Infatti, qualora quest’ultima risul-
tasse disomogenea nei due contratti, ciascuno potrebbe essere considerato come un tipo auto-
nomo, ossia come «astratto schema regolamentare che racchiude in sé la rappresentazione di
una operazione economica ricorrente nella pratica commerciale»>18; diversamente, invece, la de-
terminatezza del contratto, cosi come di riflesso la sua indeterminatezza, dovranno essere consi-
derati come elementi di disciplina ininfluenti per la determinazione del tipo. Nel primo caso, dun-
que, il rapporto tra contratto di lavoro a tempo indeterminato e contatto di lavoro a termine sara
di pari-ordinazione, in quanto rapporto tra tipi, mentre nel secondo caso, sara di sotto-ordina-
zione, in quanto rapporto tra tipo e sottotipo®®, posto che il termine finale di efficacia altro non
e che «la progressiva specificazione [del tipo] mediante |'aggiunta ai requisiti e agli effetti tipici di
requisiti ed effetti extratipici»>?, Infatti, se € vero, come detto (§ 1), che I'indeterminatezza non
e un elemento che caratterizza il tipo contrattuale lavoro subordinato ex art. 2094 c.c., - norma
che, tra I'altro, non da una definizione di contratto di lavoro subordinato ma di prestatore di la-
voro subordinato — si tratta tuttavia di un suo elemento di disciplina obbligatorio. A stabilirlo era,
in origine, I'art. 2097 c.c., che seguiva di poco I'art. 2094 c.c., poi 'art. 1 della |. n. 260/1962 ed,
infine, oggi, I'art. | del d.lgs. n. 368/2001 |a dove afferma che «& consentita I'apposizione di un
termine alla durata del contratto di lavoro subordinato a fronte di ragioni di carattere tecnico,
produttivo, organizzativo o sostitutivo».

La questione non rileva ex se, posto che, come visto (§ 3.2.) il metodo della qualificazione del
rapporto non appare utilizzabile nel caso di specie, ma per le sue ricadute sul ruolo della clausola
del termine nel contratto di lavoro: infatti a quest’ultima dovra essere riconosciuto un ruolo di
essenzialita solo nel caso in cui incida sulla causa del contratto®?l.

Per individuare «l'esatta delineazione degli elementi che... [risultano] essenziali nell'astratta con-
figurazione dello schema tipico»>?, occorre infatti verificare se «le regole dettate dalle parti siano
in grado di incidere sulla funzione [del contratto] modificandola»°?3. Dunque, la domanda che ci
si deve porre & se il termine finale di efficacia sia un elemento accidentale od essenziale del con-
tratto di lavoro subordinato.

In accordo con la tesi maggioritaria®?*, si deve propendere per la prima soluzione, in quanto il
termine appare un elemento che pud, ma che non deve necessariamente, accompagnare il

516 Cfr. G. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966 e G. DE Nova, Il tipo contrattuale, Padova, 1974.

Y7 Tra i tanti cfr.: E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 179 e ss.; A. CATAUDELLA, Spunti sulla tipologia dei rapporti di
lavoro, in Dir. lav., 1983, |, p. 81; E. GABRIELLI, /| contratto e le sue classificazioni, cit., p. 45 e ss.; V. RoPpO, I contratto, cit., p. 430 e s.
518 F, GAZZONI, Manuale di diritto privato, cit., p. 809.

519 per un'analisi civilistica della questione tipo-sottotipo si rinvia a E. GABRIELLI, // contratto... cit., p. 42 e ss. Per una lettura lavoristica,
cfr. V. SPezIALE, L'articolazione della fattispecie, in A. PERULLI (coordinato da), Il rapporto individuale di lavoro: costituzione e svolgi-
mento, in F. CARINCI (a cura di), / lavoro subordinato, Torino, 2007, tomo Il, p. 115 e ss.

520 F, CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, Roma, 1946, p. 218.

521 Cfr. A CATAUDELLA Sul contenuto de contratto, Milano, 1966, p. 193.

522 E. GABRIELLI, I contratto... cit., p. 47.

523 £, GABRIELLI, op. ult. cit.,, p. 47.

524 Cfr., tra i tanti: L. BARASSI, L'apposizione del termine nel contratto di impiego, Citta di Castello, 1920, p. 4; L. MONTUSCHI, In merito
alla nuova disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, p. 914 e s.; V.M. TRIMARCHI, Termine
(diritto civile), cit., p. 114 e ss.; L. MENGONI, La questione della subordinazione in due trattazioni recenti, in Riv. it. dir. lav., 1986, |, p.

136



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

contratto di cui all'art. 2094 c.c. E se & vero che, come & stato sottolineato da qualcuno®?®, anche

I'elemento accidentale, una volta pattuito, diventa essenziale nell'economia del singolo negozio,
occorre tuttavia precisare che un conto sono gli elementi del contratto ritenuti essenziali dall'or-
dinamento o dalla prassi per l'identificazione astratta del tipo negoziale, altro sono gli elementi
del contratto ritenuti essenziali dalle parti per la stipulazione, in concreto, di uno specifico con-
tratto. Nel primo caso «elemento essenziale € quello senza il quale non esiste il negozio di quel
tipo», nel secondo caso, invece, «elemento essenziale € quello necessariamente voluto dalle parti
perché lo schema legale sia operante»®?®. Dunque, «giustamente s'insegna che vanno qualificate
come essenziali le determinazioni degli stipulanti che consentono l'inquadramento del contratto
in un certo schema tipico, mentre non lo sono quelle che, pure arricchendo il contenuto e con-
sentendo di realizzare una piu idonea disciplina degli interessi che le parti hanno inteso regolare
col contratto, non assolvono siffatta funzione»®?’.

Né appare condivisibile quell'orientamento®2 che ritiene il termine finale di efficacia elemento

essenziale del contratto di lavoro facendo perno sulla sua natura di contratto di durata. Infatti,
anche volendo aderire alla tesi, in realta non unanimemente condivisa, secondo la quale «la du-
rata e... elemento causale e non modalita accessoria del contratto»°?®, non si pud comunque tra-
scurare la differenza tra “durata” intesa come «elemento individuatore della (entita quantitativa
della) prestazione»®3® e “durata” intesa come proiezione del rapporto nel tempo. In quest'ultimo
senso la durata «non & elemento causale ma modalita accessoria»°3! del contratto, in quanto si
limita ad «indica[re] il tempo in cui il contratto cessera di produrre i suoi effetti»>3?, prescindendo
dal fatto che vi «[sia] o meno a fondamento del rapporto un interesse duraturo»>.

Né infine pud essere accolta I'osservazione che fonda I'essenzialita del termine di efficacia sul
fatto che in alcuni casi, come per la locazione, non sono le parti ma & la legge a prevederlo®*. ||
fatto che il termine finale di efficacia possa essere un elemento essenziale per un tipo di contratto
non significa, infatti, che non possa non esserlo per un altro, a meno di non volere forgiare una
nozione unitaria del termine di efficacia sconosciuto, come visto, allo stesso legislatore del 1942
(v. §4.1).

13; L. RIVA SANSEVERINO, Disciplina delle attivita professionali. Impresa in genere. Artt. 2060-2134, in A. SCIALOJA, G. BRANCA (a cura di),
Commentario del codice civile. Libro V. Del lavoro, Bologna- Roma, 1986, p. 292; E. Russo, Termine (dir. civ.), in Enc. giur. Trecc., 1994,
p. 10; V. SPEzIALE, La riforma del contratto a termine dopo la legge n. 247/2007, cit., p. 217.

525V, Cassl, La durata della prestazione di lavoro. II. Il termine, cit., p. 9.

526 Le frasi fra virgolette sono tutte di E. Russo, Termine (dir. civ.), in Enc. giur. Trecc., 1994, p. 9.

527 A. CATAUDELLA, Sul contenuto del contratto, Milano, 1966, p. 193.

528 Cfr.: C. ASSANTI, Il termine finale nel contratto di lavoro, Milano, 1958, p. 10 e ss.; C. CALABRO, Contratto di lavoro a tempo indeter-
minato e contratto di lavoro a termine prestabilito, in Dir. lav., 1962, |, p. 168.

522 G. OppO, | contratti d durata, in 1., Obbligazioni e negozio giuridico. Scritti giuridici. Ill, Padova, 1992, p. 248.

530 G. OppPO, op. ult. cit., p. 240.

531G, OPPO, op. ult. cit., p. 249.

532V, Roppo, Il contratto, cit., p. 642.

533 G. OPPO, op. ult. cit., p. 249. Cfr. sul punto: A. OCCHINO, Apposizione del termine e struttura del contratto di lavoro, in Quad. dir. lav.
rel. ind., 23/2000, p. 21 ess.

534 V.: C. ASSANTI, op. cit., p. 10; M. COSTANZA, Condizione, termine e modo, in A. CHECCHINI, M. COSTANZA, M. FRANZONI, A. GENTILI, F. ROSELLI,
G. VETTORI (a cura di), Il contratto in generale, Torino, 2002, tomo V, p. 252.
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Dunque, trattandosi di un elemento accidentale del contratto di lavoro subordinato, il termine
finale di efficacia viene apposto al negozio «nel limite segnato dalla causa»>®, che nel contratto
di lavoro consiste, come noto, nello «scambio tra lavoro e salario, in condizion[e] ... di eterode-
terminazione della prestazione»®3®.

Del resto, I'unica tesi®*’ che, a quanto consta, ha tentato di attribuire al contratto a termine una

causa diversa da quella del contratto a tempo indeterminato, non & apparsa convincente. Questa
teoria, infatti, individuando la causa del contratto a tempo indeterminato nel «sinallagma tra la
collaborazione nell'impresa da parte del lavoratore e retribuzione e massima continuita e stabilita
del rapporto di lavoro fino all'eta pensionabile»> pare non tenere conto del fatto che nel nostro
ordinamento vi sono ancora zone di licenziamento ad nutum.

Il fatto che la clausola del termine sia un elemento accidentale del contratto di lavoro non & privo
di conseguenze, in quanto, come si vedra nel prossimo paragrafo, consente di aderire senza ri-
serve alla tesi dell'applicazione dell'art. 1419 c. 2 c.c.

5. Verifica delle tesi incentrate sulle categorie del codice civile

5.1 La priorita gerarchica del meccanismo della sostituzione automatica delle clausole di cui all'art.
1419 c. 2 c.c. e la mancanza di valide controindicazioni alla sua applicazione

Aleggere le norme del codice in materia di nullita del contratto, non puo sfuggire la gerarchia che
il legislatore ha creato tra sostituzione automatica di clausole (art. 1419 c. 2 c.c.), nullita parziale
(art. 1419 c. 1 c.c.), nullita totale (art. 1418 c.c.) e conversione (art. 1424 c.c.)>®. Quest'ultima
infatti pud trovare applicazione solo in conseguenza di una nullita totale, in quanto la nullita par-
ziale ha come scopo proprio quello di «evitare... quell'evento che potrebbe provocare la conver-
sione, ciog, la nullita del negozio»®®. A sua volta la nullita totale, per espressa disposizione dello
stesso art. 1418 c.c., opera solo se la legge non dispone diversamente. Cosi la nullita parziale,

535 F, SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, cit., p. 193.

536 M. D'ANTONA, I/l termine nel contratto di lavoro, in B. CARUSO, S. SCIARRA (a cura di), Massimo D'Antona. Opere. Scritti sul diritto del
lavoro, vol. lll, tomo IIl, Milano, 2000, p. 1230.

537 M. VICECONTE, Il contratto di lavoro a termine. Legislazione, giurisprudenza e contrattazione collettiva, Torino, 1994, p. 9 e ss.

538 M. VICECONTE, op. ult. cit., p. 11.

539 | |o stesso codice civile a stabilirlo. In dottrina cfr.: E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 475 e ss.; L. CARIOTA FERRARA,
Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, cit., p. 367; V. RoPpO, Il contratto, cit., p. 869.

40|, BiGLIAZzZI-GERI, Conversione. |) Conversione dell'atto giuridico, in Enc. dir., 1962, p. 537 e s. D'accordo con I'A. si ritiene infatti non
condivisibile la tesi di E. BETTI, Conversione del negozio giuridico (diritto vigente), in Nov. dig. It., 1959, p. 811 che, noncurante del testo
normativo, ritiene di poter ricomprendere nella figura della conversione (parziale) il meccanismo di cui agli artt. 1339 e 1419c. 2 c.c.
Chiarisce bene la distinzione tra l'istituto della conversione di cui all'art. 1424 c.c. e la sostituzione automatica di clausole di cui agli
artt. 1419, c. 2 e 1339 c.c. G. GANDOLFI, La conversione dell'atto invalido. Il modello germanico, Varese, 1984, p. 11. L'A. afferma che
sono «due operazioni ontologicamente diverse: perché la nullita di una sola porzione del negozio implica che mediante la suddetta
operazione resti in vita il negozio medesimo, del tipo "prescelto" dalle parti... sia pure in una dimensione pil limitata. Mentre la nullita
totale del negozio esige che, per il mantenimento in vita di esso mediante la conversione, abbia a configurarsi un atto "diverso" da
quello voluto dai soggetti». V. anche P. GIANNITI, Conversioni contrattuali proprie ed improprie, in Contr. impr., 1990, p. 1105 e s., per
il quale nei casiin cui opera «l'art. 1339 c.c.... non si puo parlare di conversione del contratto per la fondamentale ragione che non ci
si muove pili in una logica contrattuale: invero la legge, in tali casi, determina gli effetti del contratto, non deducendoli dall'autonomia
privata, e cioé in base ad una valutazione dell'intento delle parti, ma prescindendo da questo, e, anzi, contrastandolo». Cfr. anche L.
Mosco, La conversione del negozio giuridico, Napoli, 1947, p. 269 e ss.; B. MARuCCI, Conversione sostanziale e procedimento di qualifi-
cazione del contratto, Napoli, 2006, p. 45 e ss.
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sempre per espressa disposizione dell'art. 1419 c.c., non opera quando le clausole nulle sono
sostituite di diritto da norme imperative.

Stando cosi le cose, la prima tesi da verificare e quella che opta per I'applicazione del c. 2 dell'art.
1419 c.c. Infatti, qualora quest'ultima risultasse calzante, non avrebbe senso interrogarsi sulle
altre.

Come noto il c. 2 dell'art. 1419 c.c. afferma che «la nullita di singole clausole non importa la nullita
del contratto, quando le clausole nulle sono sostituite di diritto da norme imperative». A ben
vedere, anche senza volere utilizzare I'ambiguo c. 01 dell'art. 1 d.lgs. n. 368/2001, non vi sono
controindicazioni affinché il meccanismo in parola operi nel caso di stipula di contratto a termine
sostanzialmente privo di causale giustificativa. Non sembrano infatti insuperabili le argomenta-
zioni a favore della tesi contraria.

In primis, infatti non appare un ostacolo all'applicazione dell'art. 1419 c. 2 c.c. il fatto che, in se-
guito alla novella del 2001, non vi sia piu, almeno per qualcuno, un principio di indeterminatezza
del contratto di lavoro che possa fungere da norma imperativa sostituiva. Infatti sia la dottrina>#
che la giurisprudenza>*2 hanno finito - a volte facendo leva sull'art. 1339543 - per ammettere |'ap-
plicazione del c. 2 dell'art. 1419 c.c. anche in mancanza dall'esistenza di una espressa disposizione
sostitutiva, allorquando ricorrano tre requisiti: la norma violata sia imperativa, riguardi una clau-
sola del contratto posta a tutela non solo dei contraenti, ma anche di interessi superindividuali
(di carattere pubblico o privato) sanciti da norme inderogabili ed, in ultimo, sia chiaro quale sia
I’elemento destinato a sostituire la clausola nulla. In tal caso, infatti, si afferma che «i meccanismi
invalidanti e sostitutivi che regolano I'impatto tra la disciplina eteronoma inderogabile e le

541 R. DE LUCA TAMAJO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, cit., p. 164 e s. il quale afferma: dalla «chiara ed ampia dizione dello
stesso art. 1339... & agevole... desumere che I'effetto sostitutivo si produce indipendentemente dal fatto che la forza sostitutiva sia
specificamente riconosciuta anche alla singola norma, essendo sufficiente I'idoneita strutturale della stessa ad inserirsi nel contratto
in luogo della difforme previsione di autonomia e la mancanza di una previsione tendente ad escludere la sostituzione», per conclu-
dere che: «l'efficacia sostitutiva, in definitiva, € propria di tutte le norme cogenti la cui struttura logica e il cui contenuto appaia con
essa compatibile».

542 | 3 Cassazione, infatti, dopo un periodo di interpretazione restrittiva (v.: Cass. S.u., 11 febbraio 1982, n. 835, in Foro it.,, 1983, |, c.
1081 e ss.; Cass., 2 settembre 1995, n. 9266, in Giust. civ., 1996, |, p. 3265, con nota di PANELLA), sembra avere negli ultimi anni
cambiato direzione: v. Cass., 21 agosto 1997, n. 7822, in Arch. civ., 1997, p. 1206 che, facendo appunto leva sulla «ratio ispiratrice
[nonché sul]... principio di inderogabilita di tutte le norme sull’affitto» ha ritenuto di dover «interpretare |'espressione codicistica
“sono sostituite di diritto” non nel senso dell’esigenza di una previsione espressa della sostituzione, ma nel senso della automaticita
della stessa, trattandosi di... aspetti tipici del rapporto cui la legge ha apprestato una propria inderogabile disciplina». Né pare un
ritorno alla tesi restrittiva previgente la successiva pronuncia Cass., 28 giugno 2000, n. 8794, in Arch. civ., 2000, p. 977 e ss. Anzi, tale
sentenza pare specificare la portata di Cass. n. 7822/1997 in un senso che conferma la tesi qui sostenuta. Cass., n. 8794/2000, infatti
afferma che: «l'automaticita dell’inserzione della normativa legale in luogo di quella contrattuale difforme [di cui parla Cass. n.
7822/1997] (come viene spiegato nel successivo corso del testo della suddetta sentenza) richiede e presuppone che sia sempre indi-
cato, con criteri predeterminati, I'elemento destinato a sostituirsi alla clausola nulla».

543 Quanto al rapporto di vassallaggio o di vera e propria integrazione tra artt. 1339 e 1419 c. 2 c.c. (per una parte della dottrina,
infatti, I'art. 1419, c. 2 altro non e che una ripetizione dell’art. 1339 c.c., per altri, invece, la lettura combinata delle due norme per-
mette una estensione potenzialmente illimitata del meccanismo sostitutivo) poiché & questione ininfluente sulla problematica in
esame non verra affrontata nel presente scritto. Sul punto si rinvia pertanto a: P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata
nella disciplina dei rapporti economici, Milano, 1969, p. 139 e ss.; E. RoPpo, Nullita parziale del contratto e giudizio di buona fede, in
Riv. dir. civ., 1971, |, p. 717 e ss.; A. D'ANTONIO, La modificazione legislativa del regolamento negoziale, Padova, 1974, p. 172 e ss.; E.
SARACINI, Nullita e sostituzione di clausole contrattuali, cit., p. 107 e ss.; M. CASELLA, Nullita parziale del contratto e inserzione automa-
tica di clausole, Milano, 1974, p. 108 e ss.; R. DE LUCA TAMAJO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, cit., p. 158 e ss.; S. RODOTA,
Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 2004, p. 31 e ss.
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manifestazioni... di autonomia privata vengono... innescati dalla... "contrarieta"... di queste ultime
al precetto normativo»>*4,

Non vi e dubbio che questa sia la situazione del caso di specie. Il patto con cui si assume con
contratto a termine senza causale giustificativa viola infatti I'art. 1 d.lgs. n. 368/2001 che, come
si e gia detto, & non solo una norma inderogabile, ma anche un limite fissato dal legislatore alla
liberta contrattuale delle parti per motivi di interesse generale (v. § 3.3). La ratio del vincolo circa
la causale giustificativa del contratto a termine & stata, infatti, almeno a partire dalle norme pre-
viste contro il licenziamento ingiustificato dei lavoratori a tempo indeterminato, quella di evitare
un abuso del contratto a termine a sfavore del contratto a tempo indeterminato, ritenuto non
solo maggiormente «conforme all’interesse individuale delle parti», ma anche alle «esigenze so-
ciali e quindi agli interessi generali»>* visti i «maggiori vantaggi con esso conseguibili dal lavora-
tore o da entrambe le partiin conseguenza della continuita del rapporto e del progressivo dilatarsi
dell'anzianita del prestatore d'opera»®*. Né vi € incertezza, nel caso di specie, circa I'elemento
destinato a sostituirsi alla clausola nulla, ossia I'indeterminatezza del contratto.

In secondo luogo non appare convincente la critica di chi ritiene impossibile applicare al caso di
specie il c. 2 dell'art. 1419 c.c., sulla base della argomentazione che «il meccanismo... della sosti-
tuzione automatica di clausole... riguarda... clausole di disciplina e non elementi della fattispecie,
sicché non tocca il problema della nullita del sottotipo»>*’. Essa infatti, considera il termine finale
di efficacia una clausola essenziale del sottotipo, dimenticando che sono da qualificare «come
essenziali le determinazioni degli stipulanti che consentono l'inquadramento del contratto in un
certo schema tipico, mentre non lo sono quelle che, pur arricchendo il contenuto e consentendo
di realizzare una pil idonea disciplina degli interessi che le parti hanno inteso regolare col con-
tratto, non assolvono siffatta funzione»**8, id est gli elementi costitutivi del sottotipo, quale & nel
caso dispecie (v. § 4.2), il termine finale di efficacia. Dunque senz'altro il contratto a termine privo
di causale giustificativa puo essere soggetto al meccanismo sostituivo di cui all'art. 1419 c. 2 c.c.

Oltre a questo non si pud non tenere conto della profonda differenza che intercorre tra i due
commi dell'art. 1419 c.c. Infatti mentre «il primo... pone le regole del giudizio di nullita parziale,
il secondo definisce... le conseguenze dell'integrazione legale, collocandosi al di fuori (meglio, im-
pedendo il ricorrere) del fenomeno della nullita»®*. Percid, a ben vedere, «nullita e sostituzione
di clausole contrattuali sono definizioni che... hanno riguardo a fattispecie diverse. Dalla nullita
consegue la non produzione di tutti o di taluni effetti del contratto; dalla sostituzione consegue
la produzione di effetti diversi da quelli che dal precetto autonormativo dovevano conseguire»°>°,
Ne deriva che «il problema dell'estensione o meno della invalidita parziale non si pone neppure
per quelle clausole che sono sostituite di diritto da norme imperative.... infatti, in tali casi ¢ la

544 R, DE LUCA TAMAJO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, cit., p. 185.

%45 | MENGHINI, Il lavoro a termine. Linee interpretative e prospettive di riforma: gli anni ottanta, Milano, 1980, spec. p. 6 nota 9 dove
riprende le opinioni di Calabro.

546 L. MENGHINI, op. ult. cit., p. 9.

547 A. VALLEBONA, La nullita dei contratti di lavoro "atipici”, in Arg. dir. lav., 2005, p. 538.

548 A CATAUDELLA Sul contenuto de contratto, Milano, 1966, p. 193.

%49 E, Roppo, Nullita parziale del contratto e giudizio di buona fede, cit., p. 726 e s.

550 M. CASELLA, op. cit., p. 7.
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stessa nullita parziale che finisce con lo sparire, essendo eliminate le parti del negozio, cui ineri-
sce, e sostituite da altre valide, corrispondenti ad altrettante statuizioni»®*.

Lo stesso Guardasigilli nella relazione al progetto ministeriale relativo al libro V del codice civile,
commentando l'istituto della sostituzione automatica di clausole affermava: «la volonta stessa
della norma esclude che si possa considerare essenziale la clausola nulla, tenuto conto che le parti
non potevano ignorare la norma proibitiva e che, se si proclamasse in tali casi la nullita del con-
tratto nel suo complesso, si renderebbe impossibile la stessa inserzione automatica nel rapporto
delle disposizioni imperative»°>2.

La ratio della norma e pertanto quella di sostituire la componente del negozio invalido «a pre-
scindere dal carattere di quella [stessa] componente»>>,

5.2. Il conseguente abbandono delle altre tesi

L'accoglimento senza riserve della tesi che propende per I'applicazione del congegno della sosti-
tuzione automatica di clausole di cui all’art. 1419, c. 2 c.c. al caso del contratto a termine sostan-
zialmente privo di causale giustificativa rende conseguentemente superflua I'analisi degli altri
orientamenti.

Alla luce di quanto detto, non rimane da segnalare che, non avendo le recenti novelle del legisla-
tore intaccato I'operativita del meccanismo della sostituzione automatica di clausole, qualora I'at-
tuale organo politico intendesse muoversi in una diversa logica, dovra necessariamente ricordarsi
di intervenire attraverso disposizioni esplicite. Infatti, anche se, come noto, «il diritto del lavoro
si & staccato dal diritto civile... [ed] ha uno spirito proprio che gli conferisce una autonoma ragione
d'essere», occorre tenere presente che «non & autosufficiente... [in quanto] infrastrutture e snodi
gli sono pur sempre forniti dal diritto civile»>>4,

Allo stesso modo, nella fase ermeneutica 'interprete dovra rammentare che, nonostante le ten-
denziali spinte centrifughe del diritto del lavoro dal nucleo del diritto civile e le urgenze di politica
del diritto ad esso sottese, «il giuslavorista al pari di ogni giurista non... [pu0d] prescindere nella
sua opera di interprete dall'uso delle categorie giuridiche... pena la sua trasforma(zione] in socio-
logo»>®®.

51 L. CARIOTA FERRARA, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, cit., p. 369. In senso conforme cfr. A. D'AbDA, Nullita parziale e
tecniche di adattamento del contratto, cit., p. 36 e ss. spec. nota n. 62. Contra E. SARACINI, Nullita e sostituzione di clausole contrattuali,
cit.,, p. 35 e ss., il quale ritiene che I'art. 1419 c.c. possa operare solo in caso di invalidita di clausole secondarie.

52 Relazione del Guardasigilli al progetto ministeriale. Codice civile. Libro delle obbligazioni, Istituto poligrafico dello Stato, Roma,
1940, p. 107.

553 A. D'ADDA, Nullita parziale e tecniche di adattamento del contratto, cit., p. 41, nota n. 62.

554 | e frasi fra virgolette sono di L. MENGONI, in ID., A. PROTO PisANI, A. ORSI BATTAGLINI, L'influenza del diritto del lavoro su diritto civile,
diritto processuale civile, diritto amministrativo, in Gior. dir. lav. rel. ind., 1990, p. 10.

%55 G. SANTORO PASSARELLI, Intervento, in ID. (a cura di), Diritto del lavoro e categorie civilistiche, Torino, 1992, p. 143. Sul rapporto tra
diritto civile e diritto del lavoro si v. anche: L. MENGONI, A. PROTO PISANI, A. ORSI BATTAGLINI, L'influenza del diritto del lavoro su diritto
civile, diritto processuale civile, diritto amministrativo, in Gior. dir. lav. rel. ind., 1990, p. 5 e ss.; O. MAZzOTTA, Diritto del lavoro e cate-
gorie civilistiche, in Riv. it. dir. lav., 1991, |, p. 35 e ss.; F. CARINCI, Diritto privato e diritto del lavoro, Torino, 2007. Per un'analisi dei
meccanismi sanzionatori originali del diritto del lavoro si rinvia a: E. GHERA, Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, in
AAVV., Atti del VI Congresso Nazionale di Diritto del Lavoro. Alba, 1-3 giugno 1978, Milano, 1979, p. 10 e ss.; A. DE FELICE, Le sanzioni
nel diritto del lavoro, Napoli, 2003; L. MONTUSCHI, Attualita della sanzione civile nel diritto del lavoro, in Arg. dir. lav., 2007, |, p. 1188 e
Ss.
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1. Un ‘nuovo’ accordo sugli assetti contrattuali

Senza ricostruirla qui, la lunga e faticosa gestazione dell’Accordo la si ritrova ben marcata nella
sua forma e sostanza: una trattativa, apertasi con la proposta presentata dalla Confindustria alle
tre Confederazioni, proseguita con le sole Cisl ed Uil fino alla formulazione di Linee guida, ripresa
e conclusa con I'entrata in scena del Governo, che sfocia in un testo “sulle regole e le procedure
della negoziazione e della gestione della contrattazione collettiva”, sottoscritto da tutti i parteci-
panti. Ad un primo sguardo puo sembrare un Protocollo triangolare Governo-parti sociali, con
incorporato un classico accordo interconfederale, a ricalco del precedente del "93; ma non & cosi,
perché & e rimane un accordo interconfederale “allargato”, con il Governo presente non come
“esecutivo”, terzo che mette a disposizione risorse normative e finanziarie, ma come “datore” e
“responsabile” dell’intero universo del lavoro pubblico privatizzato. Tant’e che I'obbiettivo di un
nuovo sistema contrattuale viene esteso in vista di un “modello comune nel settore pubblico e
nel settore privato”.

Il che, pero, & ben lungi dal metter capo ad un testo unitario ed omogeneo, tale da delineare un
modello comune, perché c’é un filone “principale”, costituito dall’aggiornamento dell’accordo
interconfederale contenuto nel Protocollo del ‘93, che mantiene come attori tutte le parti sociali
(Confindustria, Cisl, Uil) e come ambito il settore privato; filone, questo, destinato a far da sup-
porto ad un altro “secondario”, mutuato ed adattato secondo un mix non facilmente ricostruibile,
che investe come interlocutori il Governo e le sole parti sociali sindacali (Cisl ed Uil) e come ter-
reno di intervento il settore pubblico privatizzato.

Non v’'é dubbio che il Governo, come “esecutivo”, dia semaforo verde rispetto all’intero testo ed
in particolare all'impact sul suo campo d’azione dei due punti principali dell’Accordo, la scelta del
nuovo indicatore della crescita dei prezzi al consumo e la scommessa su una contrattazione di
secondo livello all'insegna della “produttivita”, tutta affidata ad una politica di defiscalizzazione e
di decontribuzione. Ma, qui, quando parla come “datore”, lo fa con distinguo ad hoc rispetto
all'impegno finanziario: a cominciare proprio dalla scelta del nuovo indicatore, per cui — ai sensi
del par. 2, punto 2, capov. 8 - “nel settore pubblico, la definizione del calcolo delle risorse da
destinare agli incrementi salariali” avverra “nel rispetto e nei limiti della necessaria programma-
zione prevista dalla legge finanziaria”; ed, a finire, con la contrattazione di secondo livello, per la
quale — ai sensi del par. 2, punto 10 — “I'incentivo fiscale- contributivo sara concesso gradual-
mente e compatibilmente con i vincoli di finanza pubblica”.

Insomma il Governo “esecutivo” da si semaforo verde, ma con un vincolo finanziario quando parla
come “datore”; tant’e che nella chiusa dell’Accordo fa si proprio I'auspicio di una diminuzione
delle tasse su imprese e lavoro, ma sempre “nell’ambito degli obbiettivi e dei vincoli di finanza
pubblica”. C'e qui un elemento differenziale rispetto al precedente processo concertativo, perché
I'impegno assunto non ¢ solo “politico”, ma anche condizionato, largamente se non totalmente,
dal giudizio di un Governo confrontato da una crisi finanziaria ed economica gravissima che lo
costringera ad una rigida priorita nell’utilizzazione delle risorse; restando, poi, fermo che il suo
convertirsi da “politico” a “giuridico” & pur sempre soggetto al passaggio parlamentare.

Senza voler fare del dietrismo, c’¢e il fondato sospetto che Governo e parti sociali abbiano voluto
vendere I’Accordo come riecheggiante il Protocollo del '93, dandogli il respiro di un atto concer-
tativo, tanto nell’apertura (“Il Governo e le parti sociali firmatarie del presente accordo, con I'ob-
biettivo dello sviluppo economico e della crescita occupazionale fondata sul’aumento della
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produttivita ...”), quanto nella chiusa (“Le parti confermano che obbiettivo dell’intesa & il rilancio
della crescita economica, lo sviluppo occupazionale e I'aumento della produttivita, anche attra-
verso il rafforzamento dell’indicazione condivisa dal Governo, imprese e sindacati per una politica
di riduzione della pressione fiscale sul lavoro e sulle imprese, nell’ambito degli obbiettivi e dei
vincoli di finanza pubblica”). Ma il fatto che il testo, cosi aperto e chiuso, dia I'impressione di
essere unitario ed omogeneo, frutto del consenso formalmente necessario e determinante di
tutti su tutto non deve trarre in inganno, perché, come gia visto, c¢’é stato un innesto, sul corpo
dimagrito delle Linee guida dettate per le imprese (con a controparte la Confindustria), dell’ “ade-
guamento” richiesto per le pubbliche amministrazioni (con a controparte effettiva il Ministro
della Funzione Pubblica). Sicché, anche leggendolo attentamente, non e facile ricostruire il du-
plice contenuto, a volte sovrapposto, a volte distinto. Non & dovuto neppure la termologia utiliz-
zata, perché se I'espressione “Accordo quadro” € mutuata da settore pubblico privatizzato, anche
se utilizzabile ed utilizzata qui per delineare un testo “cornice”; quella spesa per individuare il
contratto nazionale e tipica del settore privato, cioe, appunto la sigla CCNL o la dizione intera,
contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria.

L’Accordo si autodefinisce come “quadro”, cioé inteso a delineare principi e criteri cui dovranno
attenersi le “fonti contrattuali” richiamate, ad iniziare - come recita il par. 2, al suo inizio - dagli
“accordi interconfederali sottoscritti al fine di definire specifiche modalita, criteri, tempi e condi-
zioni con cui dare attuazione ai principi di seguito indicati, per un modello contrattuale comune
nel settore pubblico e nel settore privato”. Sicché, al momento, rimane in piedi quel “sistema
vigente”, cioé quello introdotto nel Protocollo del’93 e praticato per oltre un quindicennio, senza
che, sia possibile anticipare quando il nuovo modello verra varato; tanto piu che, le fonti richia-
mate sono parecchie, con una non chiara e coerente individuazione, si da rendere abbastanza
problematico e tortuoso il percorso verso il pieno regime. Di certo I'aver scelto un Accordo qua-
dro rimesso ad un futuro tutto da costruire ha scontato lo stallo politico-sindacale dovuto al ritiro
della Cgil dal tavolo delle trattative, si da renderlo un “accordo separato”; ma ha anche scontato
la difficolta di decidere dal vertice e tutto d’un colpo quale fosse di volta in volta il livello compe-
tente. Un prudente temporeggiamento, che viene confermato dal “carattere sperimentale” rico-
nosciuto all’Accordo, destinato ad essere riconsiderato al termine del quadriennio previsto per la
sua durata; carattere, questo, peraltro condiviso sostanzialmente con I'assetto contrattuale defi-
nito nel Protocollo del ‘93, dato che nel suo punto 2.5, era previsto un incontro di verifica, pro-
mosso dal Governo. Ma, diversamente da allora, ora il funzionamento effettivo del nuovo mo-
dello e rimesso ad un tempo anche relativamente lungo, sicché potra ben accadere che, al com-
pimento del quadriennio, ci sia ben poco per poter esprimere un giudizio e fare un intervento
correttivo.

Si & appena accennato al fatto che le fonti contrattuali richiamate sono molteplici, non univoche
e non sistematiche. Per farsene un’idea basta una semplice e rapida rassegna “terminologica”:
oltre ai citati “accordi interconfederali” di cui all’inizio del par. 2, il “livello interconfederale” &
richiamato al par. 2, punto 2, capov. 5; “la contrattazione nazionale di categoria o confederale”
al par. 2, punti 3 e 4; il “contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria” al par. 2, punto 2,
all’inizio; il “contratto nazionale” al par.2, punto 2, capov. 6 ed al punto 11; i “singoli contratti
collettivi” al par. 2, punto 6; le “specifiche intese” al par. 2, punto 2, capov. 7, nonché ai punti
7,9,16; “specifici accordi” al punto 14 e “successivi accordi” al punto 15; I “autonomia collettiva”
al punto 12; il “secondo livello di contrattazione” o “la contrattazione di secondo livello al
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par.2,punti 9, 11,13,15. Certo tali variegate espressioni vanno collocate e lette nei rispettivi con-
testi, ma nell’'insieme appaiono riconducibili a quella approssimazione propria delle intese collet-
tive, riconducibili sia alla scarsa rilevanza assegnata alla proprieta del linguaggio; sia alla scarsa o
nessuna voglia di chiarezza, per impossibilita di raggiungere un’intesa univoca, fra le stesse orga-
nizzazioni sindacali ovvero per la scelta deliberata di lasciare aperta un’area di manovra.

2. Principio e fine della politica dei redditi

|II

L’Accordo quadro si propone di sostituire il “regime vigente” di contrattazione collettiva, a co-
minciare dal suo snodo principale, 'indicatore dell’inflazione. Il che richiede di fare un passo in-
dietro.

Quello del ‘93 era un classico testo concertativo, fin dal suo titolo, “Politica dei redditi e dell’oc-
cupazione, sugli assetti contrattuali, sulle politiche del lavoro e sul sostegno al sistema produt-
tivo”. Stando al suo punto 1 (“Politica dei redditi e dell'occupazione”) intendeva rispondere in
primis ad una forte inflazione, attraverso un’azione comune del Governo e delle parti sociali, de-
stinata a realizzare una politica dei redditi condivisa, con a sua misura elettiva 'inflazione pro-
grammata. A tal fine prevedeva una duplice sessione di confronto: a maggio e giugno, prima della
presentazione del Documento di programmazione economico-finanziaria, dove si sarebbe pun-
tato a definire “obbiettivi comuni sui tassi di inflazione programmati, sulla crescita del Pil e sull’oc-
cupazione”; e, rispettivamente, a settembre, in vista della legge finanziaria, si sarebbe proceduto
a determinare “le misure applicative degli strumenti di attuazione della politica dei redditi, indi-
viduando le coerenze dei comportamenti delle parti nell’ambito dell’autonomo esercizio delle
loro responsabilita”. E proprio a partire dagli “obbiettivi comuni sui tassi di inflazione program-
mati”, il mondo imprenditoriale - a controllo privato o pubblico - si impegnava al contenimento
dei prezzi; il Governo come datore di lavoro, a tenere “un coerente comportamento anche nella
contrattazione dei pubblici dipendenti e nelle dinamiche salariali non soggette alla contratta-
zione”; le parti sociali, a seguire “comportamenti, politiche contrattuali e politiche salariali coe-
renti con gli obbiettivi di inflazione programmata”.

E, coerentemente, nel punto 2 (“Assetti contrattuali”) ricostruibile come un - accordo intercon-
federale incorporato nel Protocollo - il par. 2, che riguardava il CCNL, afferma “La dinamica degli
effetti economici del contratto sara coerente con i tassi di inflazione programmata assunti come
obbiettivo comune”. Anche se, subito dopo, attenuava la rigidita dell’affermazione, diluendola
con una sequenza composita di criteri di cui tener conto per la determinazione di tale dinamica,
cioe “delle politiche concordate nelle sessioni di politica dei redditi e dell’occupazione, dell’ob-
biettivo mirato alla salvaguardia del potere d’acquisto delle retribuzioni, delle tendenze generali
dell’economia e del mercato del lavoro, del raffronto competitivo e degli andamenti specifici del
settore”. Sicché, alla fine, I'inflazione programmata restava il referente base, ma non esclusivo, si
da risultare rimesso ad un confronto negoziale relativamente aperto.

Come noto, il modello teorico di riferimento era quello proposto da Tarantelli, nome illustre del
martirologio del terrorismo rosso, che individuava nella rincorsa salari-prezzi-salari la causa della
spirale inflattiva e rinveniva nell’adozione di un tasso di inflazione al ribasso, in sede di determi-
nazione dei salari, la soluzione elettiva. Nel recepirlo all'interno di un approccio di politica dei
redditi concertata, si dava per scontato che l'inflazione programmata fosse inferiore a quella al-
trimenti attesa, si da agire in prevenzione; e, una volta archiviata la scala mobile proprio per la
sua automaticita, la difesa salariale reale veniva affidata alla contrattazione categoriale, scandita
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su due sessioni biennali: la prima, con a referente di base proprio l'inflazione programmata; la
seconda, la difesa salariale reale. C’'é accordo quasi unanime sul fatto che il modello abbia funzio-
nato, si da contribuire a invertire un processo inflattivo tale da mettere a rischio lo stesso nostro
ingresso nell’euro; anche se non c’é su quanto sia stato il suo effettivo contributo e su quanto sia
stato il costo pagato dal lavoro rispetto al capitale. Ma a cominciare dal rapporto della Commis-
sione Giugni del 1997, & divenuto sempre pil condiviso ed insistente il giudizio che proprio il
successo conseguito lo avesse reso pil 0 meno obsoleto, si da richiedere un aggiornamento, a
cominciare dallo snodo principale, quale costituito dall’'inflazione programmata: non c’era pil ra-
gione di fissarla al ribasso, una volta che si era esaurita la spirale inflazionistica; né, comunque, di
enfatizzarla troppo come referente base, una volta che si era affermata come prioritaria la que-
stione della perdita salariale reale.

Di fatto, ad entrare in crisi & la stessa concertazione, certo per la relativa perdita d’importanza di
quella politica dei redditi che ne costituiva, qui come altrove, la posta principale, ma anche per la
sua istituzionalizzazione burocratica nel Patto di Natale del 1998 e per I'entrata a regime dell’al-
ternanza caratteristica della “seconda Repubblica”. Senza alcuna modifica della Carta fondamen-
tale, ma come mera conseguenza della sostituzione della legge elettorale, da proporzionale a
maggioritaria, con conseguente formazione di due coalizioni contrapposte, di centro-destra e di
centro-sinistra, I'alternanza finisce per contrapporre una “concertazione” di centro-sinistra ad un
“dialogo sociale” di centro-destra. La individuazione dell’inflazione programmata diventa, sostan-
zialmente ed anche formalmente, unilaterale: opera di un Governo che, a prescindere dal suo
colore, e costretto a percorrere un sentiero sempre pil stretto fra Pil e deficit/debito pubblico, si
da privilegiare un’inflazione programmata notevolmente al ribasso. Da qui il disincanto delle parti
sociali, costrette a confrontarsi senza un referente condiviso, che alla fine le penalizza entrambe:
le Confederazioni sindacali impegnate nella difesa salariale e la Confindustria preoccupata di
mantenere la pace sociale e di sostenere la domanda aggregata.

Non per nulla € un Governo di centro-destra a propiziare un Accordo quadro che scrive la parola
fine su una concertazione basata sulla politica dei redditi, con una semplice operazione di “sgan-
ciamento” dall'inflazione programmata. Stando al suo punto par. 2, punto 2, capov. 3, in sede di
CCNL “per la dinamica degli effetti economici si individuera un indicatore della crescita dei prezzi
al consumo assumendo per il triennio — in sostituzione del tasso di inflazione programmata — un
nuovo indice previsionale costruito sulla base dell'lPCA (I'indice dei prezzi al consumo armoniz-
zato in ambito europeo per I'ltalia), depurato dalla dinamica dei prezzi dei beni energetici impor-
tati. L’elaborazione della previsione sara affidata ad un soggetto terzo.”; mentre, poi, al succes-
sivo capov. 8, € prevista la variante relativa al “settore del lavoro pubblico”. Al giurista tocca indi-
viduare il cambio di sistema ed all’economista dire quale ne puo essere I'effetto sul livello sala-
riale; ma che il compito dell’economista sia tutt’altro che facile, & dimostrato dal fatto che quanto
al segno da anteporre a tale effetto, positivo o negativo, non & stato raggiunto alcuno accordo, si
da costituire il motivo primo dello scontro fra Cisl/Uil e Cgil. Uno scontro, questo, “politico-sinda-
cale”, con a supporto il diverso atteggiamento nei confronti del Governo di centro-destra e ad
oggetto privilegiato quella depurazione dell’inflazione importata, che pur era gia prevista dal Pro-
tocollo del ’93. Mentre appare rinviato I'altro motivo di scontro relativo alla parte della retribu-
zione da “rivalutare”, come si deduce dal par. 2, punto 2, capov. 7, per cui “il nuovo indice previ-
sionale sara applicato ad un valore retributivo individuato dalle specifiche intese”; sicché, a
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tutt’oggi, e impossibile giungere ad un qualche giudizio conclusivo, rimanendo indeterminata la
base di calcolo.

Al giurista non rimane che aggiungere che tale “sganciamento”, dovrebbe semplificare la contrat-
tazione collettiva, fornendole un referente certo e realistico, se pur con I'ausilio di quel “soggetto
terzo”, cui dovrebbe essere affidata “I'elaborazione della previsione”. Fatto, quest’ultimo che
viene a confermare un certo trend dello stesso “ordinamento intersindacale” verso la terziets,
ma al tempo stesso introduce un possibile elemento difibrillazione circa la scelta del terzo e I'au-
torita del suo giudizio. Il costo di avere un referente certo e realistico e costituito dallo stesso
stacco fra tasso “programmato” e “contrattuale”: un costo, sia per le parti sociali, espulse, non
piu solo di fatto ma anche di diritto, dalla individuazione del tasso “programmato”, referente della
politica economica-finanziaria; sia per il Governo, condannato a muoversi, nella determinazione
degli incrementi salariali dell'impiego pubblico privatizzato e non, fra il suo tasso (presumibil-
mente pil basso) e quello previsto dal “soggetto terzo” (presumibilmente piu alto). Non solo per-
ché, a quanto pare, I'indicatore prescelto, appare - in sé e per il procedimento prescelto per met-
terlo a punto - alquanto rigido, si da trasformare il confronto collettivo in proposito in un auto-
matico recepimento, riecheggiando il meccanismo di quella scala mobile che & stata croce e de-
lizia delle relazioni sindacali per l'intero ventennio 1970-1990. Cio & confermato dal cambio di
marcia in tema del successivo “adeguamento” al processo inflattivo.

3. Per una nuova struttura contrattuale

Una volta archiviata la scala mobile, con la sua automaticita, la funzione di adeguare i salari agli
incrementi dei prezzi veniva affidata dal Protocollo del ’93 alla stessa contrattazione collettiva,
con una revisione della sua struttura e cadenza: per il CCNL era prevista una “durata quadriennale
per la materia normativa e biennale per la materia retributiva”. Questo, da un lato, fotografava
la natura ormai largamente inerziale della parte normativa; dall’altro, permetteva di seguire a
distanza ravvicinata una inflazione effettiva ben al di sopra di quella programmata, intenzional-
mente predeterminata al ribasso. Cosi, lo stesso Protocollo, al punto 2. 2, ci diceva che “In sede
di rinnovo biennale dei minimi contrattuali ulteriori punti di riferimento del negoziato saranno
costituiti dalla comparazione tra l'inflazione programmata e quella effettiva intervenuta nel pre-
cedente biennio, da valutare anche alla luce delle eventuali variazioni delle ragioni di scambio del
Paese, nonché dall'andamento delle retribuzioni”. Quegli “ulteriori punti di riferimento” rinvia-
vano alla precedente elencazione relativa al primo biennio: ma, come la, era assunto come refe-
rente base la coerenza con l'inflazione programmata; qui era la comparazione fra inflazione pro-
grammata ed effettiva avvenuta nel biennio trascorso, se pur sempre, con la compagnia di altri
criteri, si da rendere la ricezione flessibile ed adattabile in sede di trattativa.

Nell’Accordo quadro, la prima innovazione e costituita dalla eliminazione della duplice cadenza
del CCNL, quadriennale per la parte normativa e biennale per quella economica, a vantaggio di
un’unica durata triennale. Certo I'esperienza fatta in proposito aveva rivelato piu di una déefail-
lance, per il prolungarsi delle trattative di rinnovo bel oltre le scadenze, con conseguente pertur-
bazione di quella che avrebbe dovuto essere la sequenza fisiologica, cioe CCNL primo bien-
nio/contratto aziendale/CCNL secondo biennio. Ma la ragione decisiva & la ricompattazione su
un’unica scadenza triennale riesce del tutto coerente con il duplice presupposto condiviso: quello
“economico” di avere a che fare con un tasso di inflazione calante; e quello “tecnico”, di affron-
tarlo con un indicatore piu realistico.
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L’ “adeguamento” al processo inflattivo e disciplinato al par. 2, punto 2, capowv. 4, 5, 6; mentre
al successivo capov. 9 c’e il correttivo previsto per il “settore del lavoro pubblico”. Ai sensi del
capov. 4, “si procedera alla verifica circa eventuali scostamenti tra I'inflazione prevista e quella
reale effettivamente osservata, considerando i due indici sempre al netto dei prodotti energetici
importati”; del capov. 5, “la verifica circa la significativita degli eventuali scostamenti registratesi
sara effettuata in sede paritetica a livello interconfederale, sede che opera con finalita di moni-
toraggio, analisi e raccordo sistematico della funzionalita del nuovo accordo”; e del capov. 6, “il
recupero degli eventuali scostamenti sara effettuato entro la vigenza di ciascun contratto nazio-
nale”. Stando al testo, non & che il procedimento risulti chiarissimo. Dato per scontato che l'infla-
zione “prevista” sia quella elaborata dal “soggetto terzo” e tenuta presente in sede del CCNL pre-
cedente, dovrebbe ritenersi che I'inflazione “reale effettivamente osservata” sia quella legitti-
mata da una fonte ufficiale, per coerenza lo stesso IPCA; ma I'eventuale scostamento non sem-
brerebbe rilevante di per sé, ma in quanto la sua “significativita” sia stata accertata in sede inter-
confederale. Questo pare voler dire che lo scostamento verrebbe giudicato rilevante od irrile-
vante, a seconda del suo valore percentuale, si da poter o non poter essere tenuto presente in
sede contrattuale: c’e da chiedersi se cid valga solo quando ha un segno pit oppure anche quando
ha un segno meno; anche se quest’ultimo evento dovrebbe escludersi dato che al capov. 6 si parla
esclusivamente di “recupero”.

Importante e la chiamata in causa della sede interconfederale, con una commissione paritetica
ad hoc, investita di un ruolo ben lungi dall’esaurirsi nella verifica della “significativita”, visto che
attiene al “monitoraggio, analisi e raccordo sistematico della funzionalita dell’accordo”. Segno,
guesto, di un sistema che si centralizza e bilateralizza, creando una sorta di comune cabina di
regia, la cui effettiva capacita di manovra dipendera dalla presa delle confederazioni sulle rispet-
tive federazioni, che, peraltro — come notato- aumenta in una fase di recessione. Una volta che
la commissione paritetica dia via libera, scatta il “recupero”, che sembrerebbe essere automatico,
cioe da effettuarsi dai datori di lavoro entro la vigenza deiloro CCNL; ma su un “valore retributivo”
rimesso a “specifiche intese”, che non e detto siano interconfederali o di categoria: fatto, questo,
che, a seconda dell’opzione, accentuerebbe od attenuerebbe la centralizzazione.

Rimane solo da sottolineare come il nuovo modello esponga al rischio di un sovraccarico del CCNL
triennale, che dovrebbe avere alle spalle non solo la contrattazione di secondo livello ma anche
il “recupero” del differenziale inflazionistico, quest’ultimo proprio a ridosso del rinnovo; e do-
vrebbe, al tempo stesso, portare il peso congiunto e cumulato dell’aggiornamento normativo ed
economico.

4. |’oggetto della contrattazione e i rapporti tra contratti di diverso livello

Stando alla querelle che ha caratterizzato il percorso dell’Accordo quadro, lo snodo principale
costituito dal mutamento dell’indicatore dell’inflazione avrebbe dovuto collocarsi in un contesto
di riequilibrio fra CCNL e contratto di secondo livello, all'insegna di un deciso decentramento del
sistema. Dico avrebbe, perché al riguardo il testo rivela un approccio assai prudente, proprio in
ragione dell’essere oggetto di un forte scontro con la Cgil, con riguardo all’ambito effettivamente
coperto dal contratto di secondo livello, in primis quello aziendale. A giudizio della Confedera-
zione maggioritaria, di per sé, il mero riequilibrio si sarebbe automaticamente risolto in un calo
di trattamento significativo per chi avesse continuato a usufruire del solo CCNL; calo non evitabile
con il “correttivo negoziale”, che in effetti e stato introdotto.
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Procedendo sempre con il Protocollo del ‘93, c’e da osservare, in prima battuta, che quello pre-
scelto era appunto il collaudato sistema articolato tenuto a battesimo all’inizio, ma travolto al
termine dello stesso decennio '60. Recuperato lentamente nel corso del ventennio successivo, &
riconsacrato al principio del decennio '90. Come dice testualmente il suo punto 2. 2, il sistema
comprende” — un contratto collettivo nazionale di categoria; - un secondo livello di contratta-
zione, aziendale o alternativamente territoriale, laddove previsto, secondo [I'attuale prassi,
nell’ambito di specifici settori”. Clausola di “congelamento” dell’esistente, quest’ultima, tanto
cara alla Confindustria da venire ripresa al punto 2.3, si da delimitare la contrattazione di secondo
livello “nello spirito dell’attuale prassi negoziale con particolare riguardo alle piccole imprese”. Il
tutto parrebbe trovare un eco corrispondente nell’Accordo quadro, laddove, al par. 2, punto 1,
sancisce che “I'assetto della contrattazione collettiva € confermato su due livelli: il contratto col-
lettivo nazionale di lavoro di categoria e la contrattazione di secondo livello come definita dalle
specifiche intese”. Ma, nel passaggio dal primo al secondo testo, ¢’ un cambiamento, perché qui
si parla indistintamente di contrattazione di secondo livello e si cassa la clausola di “congela-
mento” della prassi esistente circa I'estensione di tale contrattazione. Un duplice cambiamento,
questo, strettamente interconnesso, perché non si vuole precludere a priori il progetto caro alla
Cisl di modificare il panorama della contrattazione di secondo livello: quella territoriale dovrebbe
essere estesa in “supplenza” di quella aziendale, laddove se ne rawvisi I'opportunita, cosa, questa,
destinata a costituire la tematica principale di “specifiche intese”, di cui non € precisata la sede,
se interconfederale o categoriale.

Solo che nell’Accordo quadro, di un cambio di equilibrio fra CCNL e la contrattazione, di secondo
livello, a cominciare da un alleggerimento del suo contenuto, non c’é alcun segno chiaro, perché
se al par. 2.2, capov. 2 si afferma che il CCNL “avra la funzione di garantire la certezza dei tratta-
menti economici e normativi comuni per tutti i lavoratori del settore ovunque impiegati nel ter-
ritorio”, poi si fa parola solo di quelli economici, ma non quelli normativi. L'unico vincolo che &
dato dedurne attiene al dover essere “trattamenti ... comuni”, con un esplicito veto di differen-
ziazioni territoriali.

Confermato il sistema articolato, ne consegue che cosi come per il Protocollo del ‘93, anche per
I’Accordo quadro a decidere sara proprio il CCNL, utilizzando all’'uopo le collaudate clausole rinvio
e di specializzazione. Se il primo, al punto 2,3 stabiliva che la “contrattazione aziendale o territo-
riale & prevista secondo le modalita e gli ambiti che saranno definiti dal contratto nazionale di
categoria” e, poco sopra, che “la contrattazione aziendale riguarda materie e istituti diversi e non
ripetitivi rispetto a quelli retributivi propri del CCNL”; il secondo - accorpando il tutto - al par. 2,
punto 11, afferma che “ salvo quanto espressamente previsto per il comparto artigiano, la con-
trattazione di secondo livello si esercita per le materie delegate, in tutto o in parte, dal contratto
nazionale o dalla legge e deve riguardare materie ed istituti che non siano gia stati negoziati in
altri livelli di contrattazione”.

Ma I’Accordo quadro risulta ben consapevole del potenziale conflittuale insito nell’individuazione
dello spazio assegnato al secondo livello di contrattazione, in ragione di un duplice dato: oggettivo
il primo, quale costituito dalla difficolta di interpretare tale spazio; soggettivo il secondo, quale
rappresentato dal difetto di controllo esercitato sulle rappresentanze di base, nonostante la re-
gola del terzo e la previsione dell’assistenza dell’istanze territoriali in sede di trattative. Sicché, al
successivo punto 12 - con implicito riferimento a quello precedente - ricorda che “eventuali

149



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

controversie nella applicazione delle regole stabilite, saranno disciplinate dall’autonomia collet-
tiva con strumenti di conciliazione ed arbitrato”.

Quanto specificatamente ai trattamenti economici, gia il Protocollo del ‘93 prevedeva la relazione
fra le voci retributive aziendali e rendimenti, nonché 'opportunita che tali voci fossero incenti-
vate: ai punti 2, 3, recitava le “ erogazioni ... sono strettamente correlate ai risultati di programmi
concordati di produttivita ...; e, rispettivamente, le “parti prendono atto” che di tali istituti “ ne
saranno definiti le caratteristiche e il regime contributivo- previdenziale mediante un apposito
provvedimento legislativo promosso dal Governo, tenuto conto dei vincoli della finanza pubblica
e della salvaguardia della prestazione previdenziale dei lavoratori”. Ma a stretto rigore I’Accordo,
si limita, al par. 2, punto 9 a riecheggiare, con maggior vigore, solo quest’ultima affermazione,
per cui “le parti confermano la necessita che vengano incrementate, rese strutturali, certe e fa-
cilmente accessibili tutte le misure volte ad incentivare, in termini di riduzione di tasse e contri-
buti, la contrattazione di secondo livello che collega incentivi economici al raggiungimento di
obiettivi di produttivita ...”.

Rimane fermo I'elemento di continuita costituito da un distinguo fondamentale di ruolo nel go-
verno salariale, per cui il CCNL difende il potere di acquisto e la contrattazione aziendale lo incre-
menta in ragione della crescita della produttivita; come sostanzialmente anche la ratio della va-
lorizzazione di una voce retributiva incentivante, perché tale da abbassare i costi e far lievitare i
salari senza contraccolpi inflattivi. Certo tutto dipende da come viene declinato tale distinguo, se
in modo pit 0 meno rigido, a cominciare proprio dal CCNL, che potrebbe ben essere legittimato
ad andar oltre il mero recupero del potere d’acquisto, come pare doversi dedurre dal Protocollo
del’93: non solo, al suo punto 1.2, diluisce I'indicatore costituito dall’inflazione programmata (per
il primo biennio) e dalla inflazione effettiva (per il secondo biennio) in un elenco di altri criteri
concorrenti se pur in subordine; ma, al suo punto 1.3, allorché definisce lo spazio utilizzabile dalla
contrattazione aziendale per determinare le erogazioni correlate ai risultati, mette in fila “ incre-
menti di produttivita, di qualita ed altri elementi di competitivita di cui le imprese dispongano,
compresi i margini di produttivita ... eccedente quella eventualmente gia utilizzata per ricono-
scere gli aumenti retributivi a livello di CCNL”.

Nel testo dell’Accordo quadro non e dato cogliere chiaramente quanto pur é stato reclamizzato,
cioe un netto e rigido confine tracciato fra CCNL e contrattazione di secondo livello, si che il CCNL
non possa andar oltre il ruolo di difesa del potere d’acquisto, espropriando a suo favore tutta o
parte della produttivita media del settore, come sembrerebbe giustificato proprio dalla copertura
solo parziale della contrattazione di secondo livello. Ma in tal senso — almeno come intento per-
seguito — parrebbe deporre sia la rigidita ed automaticita della determinazione dell’indicatore di
inflazione, tali da sembrare depotenziare i CCNL a meri recettori di minimi salariali predetermi-
nati; ma, soprattutto I'attenzione dedicata all’estensione della contrattazione di secondo livello e
alla compensazione per una sua eventuale carenza.

La prima condizione di favor, peraltro, implicita, & data dalla sparizione della clausola di “conge-
lamento”, che tanto aveva fatto discutere con riguardo al Protocollo del ‘93, perché cosi le clau-
sole di rinvio contenute nel CCNL non sono a priori limitate alla prassi esistente, si da vincolare
tutte le imprese cui lo stesso e applicabile, anche quelle che prima non praticavano la contratta-
zione di secondo livello: naturalmente secondo i termini e i modi previsti dalla stesse clausole; e
sempre come obblighi a trattare e non a concludere, ma sanzionabili con ricorso all’art. 28 dello
Statuto dei lavoratori. La seconda - che peraltro riecheggia quanto gia auspicato dal Protocollo
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del’93- e quella relativa all’'incentivazione fiscale e contributiva della retribuzione premiante con-
cordata al secondo livello, di cui al par. 2, punto 9, viene riconfermata “la necessita”: ne segue
una ‘raccomandazione’ -al punto 13- a conformarsi alla legge relativa agli sgravi; e una ‘sollecita-
zione’ - al punto 14 — a promuovere I'utilizzazione degli sgravi da parte delle PMI, tramite “speci-
fici accordi” che prevedano “in ragione delle caratteristiche dimensionali, apposite modalita e
condizioni”. Non per nulla qui la questione di fondo e stata costituita dalla fonte di tale retribu-
zione premiante da incentivare, se potesse essere bilaterale ed unilaterale o se dovesse essere
solo bilaterale, dato che nella prima ipotesi la contrattazione di secondo livello ne sarebbe risul-
tata spiazzata, non favorita. A quanto sembra il citato punto 9 sembra dar per scontata la seconda
ipotesi.

C'e, poi, uno specifico punto — par. 2, punto 15- che allarga il discorso: “ salvo quanto definito in
specifici comparti produttivi, ai fini della effettivita della diffusione della contrattazione di se-
condo livello, i successivi accordi potranno individuare le soluzioni pit idonee non esclusa |'ado-
zione di elementi economici di garanzia o forme analoghe, nella misura ed alle condizioni concor-
date nei contratti nazionali con particolare riguardo per le situazioni di difficolta economico-pro-
duttiva”. Si noti come qui I'accento cada sull’ “effettivita” dell’estensione, che, pero, risulta essere
assunta nel senso di una diffusione, non della contrattazione di secondo livello come tale, ma
della ricaduta incrementale da questa producibile, specie con riguardo alla retribuzione. Quali
siano queste “soluzioni pit idonee” & dato solo intuire in relazione alla fioritura di proposte
emerse nel corso di pre-gestazione e gestazione dell’Accordo quadro, a cominciare da quella di
una contrattazione territoriale alternativa rispetto all’aziendale, si che la prima scatti in carenza
della seconda. Qui si fa esplicita menzione di una misura gia adottata dal CCNL dei metalmecca-
nici, cioé un’indennita predefinita a livello categoriale e corrisposta in carenza di contrattazione
di secondo livello. Certo la possibilita di corrispondere un’indennita di questo tipo, se lasciata alla
libera scelta dell'impresa, potrebbe essere utilizzata per baipassare la contrattazione di secondo
livello, peraltro a costo di non usufruire degli sgravi legislativi; e non per nulla viene precisato che
tale possibilita e rimessa alla disciplina del CCNL, “con particolare riguardo per le situazioni di
difficolta economico-produttiva”, espressione leggibile non tanto in termini di crisi, quanto, piut-
tosto di dislocazioni territoriali e di dimensioni.

Non viene ripresa, nell’Accordo quadro, quella valorizzazione del continuus bargaining presente
nel Protocollo del “93, punto 2.3, per cui nel corso della vigenza del contratto di secondo livello,
prevista come quadriennale, “le parti, nei tempi che saranno ritenuti necessari, svolgeranno pro-
cedure di informazione, consultazione, verifica o contrattazione prevista dalle leggi, dal CCNL,
dagli accordi collettivi e dalla prassi negoziale vigente, per la gestione degli effetti sociali connessi
alle ristrutturazioni che influiscono sulle condizioni di sicurezza, di lavoro e di occupazione, anche
in relazione alla legge sulle pari opportunita”. Ma questo € ormai un acquis, costituendo da lungo
tempo un oggetto privilegiato della stessa contrattazione di secondo livello; mentre deve essere
segnalato il semaforo verde dato alla possibilita di “chiamata fuori” dal CCNL, ai sensi del par. 2,
punto 16 dell’Accordo quadro: “per consentire il raggiungimento di specifiche intese per gover-
nare direttamente nel territorio o in azienda, situazioni di crisi o per favorire lo sviluppo econo-
mico ed occupazionale, le specifiche intese potranno definire apposite procedure, modalita e
condizioni per modificare, in tutto o in parte, anche in via sperimentale e temporanea singoli
istituti economici e normativi dei contratti collettivi nazionali di lavoro di categoria”. Ora qui &
rimesso a quanto sara concordato nelle “specifiche” intese se sara necessario di volta in volta un

151



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

via libera da parte delle 0o.ss. firmatarie del CCNL, come pur era stato ipotizzato e come sembra
probabile; ma e gia individuato il duplice presupposto: quello piu scontato di “stato di crisi” — gia
addotto a spiegazione e giustificazione della contrattazione aziendale “concessiva”; non senza
gualche apertura da parte della stessa legge - ; e quello meno scontato di “impulso allo sviluppo
economico e occupazionale”, che pare riferito implicitamente al divario fra Centro-Nord e Sud,
con in vista sconti normativi ed economici proprio per il Sud, se pur non generalizzati ma limitati
ad ambiti territoriali specifici.

Pienamente d’accordo su questa apertura, ma se a parlare & il giurista, allora c’e da osservare
come per giurisprudenza consolidata un CCNL pud sempre essere derogato in peius da un suc-
cessivo contratto di secondo livello, anche al di fuori dello spazio predeterminato a livello nazio-
nale; sicché il problema rimane sempre quello dell’efficacia di un tale contratto rispetto ai lavo-
ratori non iscritti alle oo.ss. stipulanti. Problema, questo, che qui appare alquanto aggravato
dall’essere I’Accordo quadro un accordo “separato”, non partecipato né sottoscritto dalla Confe-
derazione maggioritaria, la Cgil, che, fra I'altro, su questa partita della “chiamata fuori” non pare
essersi mostrata particolarmente disponibile.

5. Il riaccentramento del sistema (indennita di vacanza contrattuale, sciopero e welfare society)?

Se si confronta il Protocollo del ’93, punto 2.4, relativo al procedimento contrattuale, con quanto
scritto nell’Accordo quadro, ¢’é da notare semmai un riequilibrio all’indietro, cioé nel senso di un
riaccentramento. La il CCNL definiva “le procedure per la presentazione delle piattaforme con-
trattuali nazionali, aziendali e territoriali, nonché i tempi di apertura dei negoziati al fine di mini-
mizzare i costi connessi ai rinnovi contrattuali ed evitare periodi di vacanze contrattuali”. Qui, per
il par. 2, punto 3, “la contrattazione collettiva nazionale di categoria o confederale regola il si-
stema di relazioni industriali a livello nazionale, territoriale o aziendale o di pubblica amministra-
zione”, con una alternativa di livello regolatore lasciata aperta; punto ripreso nel successivo punto
5, con la previsione di “ specifiche intese” che “per evitare situazioni di eccessivo prolungamento
delle trattative di rinnovo dei contratti collettivi ... ridefiniscono i tempi e le procedure per la pre-
sentazione delle richieste sindacali, I'avvio e lo svolgimento delle trattative stesse”.

Di fatto il problema del prolungamento del tempo di rinnovo, con conseguente effetto di trasci-
namento del ritardo sull’intero percorso contrattuale successivo, era ben presente al tempo del
Protocollo del ‘93, tanto da farsene carico sempre al punto 2.4; questo col prevedere la tempe-
stiva presentazione delle piattaforme per il rinnovo del CCNL si da permettere I'apertura della
trattative tre mesi prima della scadenza; nonché la vigenza di un periodo di raffreddamento com-
prensivo di quei tre mesi prima ed uno dopo, con a sanzione 'anticipo o posticipo dell'indennita
di vacanza contrattuale. E, subito dopo, sotto I'anonima rubrica, regolava I'indennita di vacanza
contrattuale, cioe un elemento provvisorio della retribuzione, da corrispondersi dopo 3 mesi dalla
scadenza del CCNL.

|Ill

Tante buone intenzioni, ma coltivate con poche speranze, se con riguardo all’“ammortizzatore”
previsto per il ritardo, I'indennita di vacanza contrattuale, era previsto che dovesse decorrere
dalla presentazione delle piattaforme, se successiva alla scadenza del CCNL, dando per scontata
la inosservanza della regola di una presentazione precedente; nonché che potesse decorrere sine
die, nella misura del 30% del tasso di inflazione programmata applicato ai minimi retributivi con-
trattuali vigenti per i primi 6 mesi e del 60% per quelli successivi.
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Non e che I’Accordo quadro faccia un gran passo avanti, anzi. Si limita a dire - al par. 2, punto 7 -
che “nei casi di crisi del negoziato le specifiche intese possono prevedere anche l'interessamento
del livello interconfederale”, sintomo ulteriore del convincimento del ruolo regolatore di tale li-
vello, ultimo responsabile dell'effettivo funzionamento dell’intero sistema; e — al successivo
punto 8 — che “saranno definite le modalita per garantire I'effettivita del periodo di “tregua sin-
dacale” utile per consentire il regolare svolgimento del negoziato”. Ma non & sintomo di un di-
fetto di volonta o di fantasia, perché dato il quadro di riferimento costituito dal nostro diritto
sindacale “vivente”, non esiste mezzo “giuridico” di chiudere un rinnovo se non c’é accordo, ec-
cezion fatta per un “arbitraggio”, perché sia il ricorso allo sciopero sia I'intervento mediatorio del
Governo possono dar vita solo ad un pressing piu o meno efficace. E se esiste un mero giudizio,
per assicurare “una tregua sindacale”, risulta scarsamente effettivo, perché la sua eventuale vio-
lazione pud comportare solo una responsabilita patrimoniale delle parti, ben difficilmente azio-
nabile con successo nei confronti delle organizzazioni sindacali dei lavoratori. Tant’eé che il Proto-
collo del ‘93 utilizzava in funzione sanzionatoria circa la mancata osservanza del periodo di raf-
freddamento proprio I'indennita di vacanza contrattuale, anticipandola o posticipandola, a se-
conda che la responsabilita fosse attribuibile alla parte datoriale o a quella sindacale; ed in questa
seconda ipotesi facendola cadere non sui sindacati, ma sugli stessi lavoratori, sub specie di una
corresponsione ritardata dell’'indennita.

Ai sensi del par. 2, punto 6, I'indennita di vacanza contrattuale e sostanzialmente conservata,
nella sua funzione di copertura, peraltro dilatabile o comprimibile in funzione sanzionatoria: “al
rispetto dei tempi e delle procedure definite & condizionata la previsione di un meccanismo che,
dalla data di scadenza del contratto precedente, riconosca una copertura economica, che sara
stabilita nei singoli contratti collettivi, in favore dei lavoratori in servizio alla data di raggiungi-
mento dell’accordo.” Esiste, pero, una significativa variante, che reca traccia della discussione in
materia, perché c’era una richiesta sindacale di dar decorrenza retroattiva alla parte economica
definita con il rinnovo, facendola partire dalla scadenza del CCNL. In assenza di una disponibilita
della controparte datoriale, la formula compromissoria raggiunta fa sua come data iniziale quella
della scadenza del CCNL, ma sempre per la corresponsione di un’indennita determinata dalla
stessa contrattazione categoriale, si da poter risultare diversa caso per caso. Ma non bisogna di-
menticare, che in ragione del mutato meccanismo di adeguamento all'inflazione effettiva, questo
non & piu rimesso ad un successivo accordo, ma deve essere effettuato nel corso della vigenza
dello stesso CCNL; cosicché, la copertura dell’inflazione effettiva maturata precedentemente sara
gia stata garantita al momento della scadenza del CCNL.

Non manca la consapevolezza dell’esistenza di alcune questioni cruciali per il funzionamento del
sistema, almeno a stare al par. 2, punti 17, 18, 19. La piu semplice sembra quella di cui a quest’ul-
timo punto, il 19, dato che qui “le parti convengono sull’obbiettivo di semplificare e ridurre il
numero dei contratti collettivi nazionali di lavoro nei diversi comparti”; pit semplice perché & un
obbiettivo largamente condiviso, per I'effetto di frammentazione della disciplina collettiva e di
moltiplicazione della conflittualita prodotto dal coesistere di centinaia di contratti, ma non perché
sia poi facile realizzarlo. Un processo di concentrazione delle bargaining unit non & un lavoro da
tavolino, neutro ed indolore, frutto di un tratto di penna, ma richiede uno sforzo il piu unitario
possibile, dovendo scontare la possibile resistenza degli apparati interni agli stessi sindacati con-
federali che dovrebbero farsene carico, dei sindacati “autonomi” fioriti in certi comparti, delle
rappresentanze di base e dei lavoratori; in una parola lo status quo, il quale & in grado di contare
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sulla forza per eccellenza, quella inerziale. Non solo, perché, anche dando per scontato I'assenso
delle maggiori controparti confederali, anche queste avranno da affrontare le stesse problemati-
che “interne” ed “esterne”; e, comunque, una volta maturato I'accordo, non & che possa essere
considerato dotato di un effetto diverso ed ulteriore rispetto a quello “obbligatorio” per le parti
che vi hanno partecipato, vista la liberta di organizzazione riconosciuta urbi e orbi dall’art. 39, co.
1 cost.

Nessun dubbio, perod, che I'impegno sia apprezzabile e condivisibile, come lo & quello scritto nel
punto 17, per cui “salvo quanto gia definito in specifici comparti produttivi, i successivi accordi
dovranno definire, entro 3 mesi, nuove regole in materia di rappresentanza delle parti nella con-
trattazione collettiva valutando le diverse ipotesi che possono essere adottate con accordo, ivi
compresa la certificazione all'INPS dei dati di iscrizione sindacale”. Qui viene toccato “il problema
dei problemi” del nostro sistema di relazioni collettive nel settore privato, cioe quello della legit-
timazione a sedere al tavolo delle trattative, da sempre lasciato al principio del reciproco ricono-
scimento, nel “vuoto” creato dalla mancata attuazione dell’art. 39, co. 2 e ss. cost. Lo Statuto dei
lavoratori, come noto, si preoccupo, col suo fondamentale art. 19, di assicurare il diritto di citta-
dinanza del sindacato nelle unita produttive, ma senza dire alcunché sul processo contrattuale,
salvo quell’intervento del tutto marginale rappresentato dagli artt. 4 e 6; anche se cerco di favo-
rire I'estensione dell’efficacia della contrattazione collettiva con I'art. 36. A sua volta il Protocollo
del 93 era figlio del principio del reciproco riconoscimento, che coerentemente dava del tutto
per scontato, limitandosi ad attribuire la legittimazione “a negoziare al secondo livello le materie
oggetto di rinvio da parte del CCNL ... alle rappresentanze sindacali unitarie ed alle organizzazioni
sindacali territoriali dei lavoratori aderenti alle organizzazioni stipulanti il medesimo CCNL ...”: un
“compromesso” fra una duplice esigenza dar voce a rappresentanze elettive e garantire una te-
nuta complessiva del sistema contrattuale articolato, non solo introducendo la “regola del terzo”
per la composizione delle stesse, ma prevedendo una condivisione della capacita negoziale.

Il punto 1,2 del Protocollo del ‘93 riguardava solo il settore privato, come esplicitato dalla prima
Nota apposta in coda, secondo cui “Il presente capitolo sugli assetti contrattuali contiene principi
validi per ogni tipo di rapporto di lavoro. Per il rapporto di lavoro con la Pubblica Amministrazione
restafermoild. lgs. 29/1993”. Ed il decreto in parola, al suo art. 47, dedicato alla rappresentativita
sindacale, faceva proprio il criterio della “maggiore rappresentativita sul piano nazionale”, rin-
viandone, pero, la disciplina ad un “apposito accordo tra il Presidente del Consiglio e le Confede-
razioni sindacali” gia legittimate precedentemente a concludere gli accordi destinati ad essere
recepiti con decreti presidenziali. Dopo I'abrogazione referendaria dell’art. 37, il d. Igs. n. 396/97,
al suo art. 6, introduce il regime, poi trasmigrato nel d.lgs. n. 165/2001. Qui, all’art. 42, co. 1, era
contenuto un passo che suonava qualcosa a mezzo fra un auspicio ed un programma di un regime
comune al settore pubblico privatizzato ed al settore privato, rimesso esplicitamente ad un futuro
intervento legislativo, col sottinteso che dovesse essere il primo a far da modello per il secondo:
“Fino a quando non vengano emanate norme di carattere generale sulla rappresentativita sinda-
cale che sostituiscano o modifichino tali disposizioni, le pubbliche amministrazioni ... osservano
le disposizioni seguenti in materia di rappresentativita delle organizzazioni sindacali ai fini dell’at-
tribuzione dei diritti e delle prerogative sindacali nei luoghi di lavoro e dell’esercizio della contrat-
tazione collettiva”.

Cosa largamente scontata, la legge “comune” non ha visto la luce, ma neppure I'autonomia col-
lettiva ha fatto molta strada. Ed & certo una novita rilevante che le due confederazioni
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“minoritarie” non solo auspichino, ma prevedano “successivi accordi” (da presumere interconfe-
derali) entro tre mesi, per definire “nuove regole in materia di rappresentanza”, anche se — a
quanto é dato dedurne- “chiuse” relative alle sole relazioni fra le parti (tali da non farsi carico
delle altre 0o.ss.) e “limitate” alla presenza ai tavoli delle trattative (tali da non estendersi ai diritti
sindacali). Certo, con riguardo al contenuto, '€ un generico accenno alla valutazione delle diverse
ipotesi adottabili; ma con un passaggio significativo, laddove si allude al possibile utilizzo dell’'Inps,
per quel che riguarda la certificazione dei dati di iscrizione sindacale. Non c’e alcuna apertura ad
un sistema misto associativo-elettivo, quale quello in vigore nel settore pubblico privatizzato e
recepito nel settore privato solo con riguardo alle rappresentanze unitarie; ma c’e la consapevo-
lezza che anche per il dato associativo & necessario un riscontro numerico non affidato esclusiva-
mente all’auto-certificazione delle stesse 00.ss.

Non manca neppure un tentativo di affrontare il problema assai caldo dello sciopero nel settore
dei servizi pubblici locali, per cui, ai sensi del par. 2, punto 18, “le nuove regole possono determi-
nare, limitatamente alla contrattazione di secondo livello nelle aziende di servizi pubblici locali,
I'insieme dei sindacati, rappresentativi della maggioranza dei lavoratori, che possono proclamare
gli scioperi al termine della tregua sindacale predefinita”. Sembrerebbe doversi dedurre che le
“nuove regole” siano rimesse a quei “successivi accordi” previsti al punto precedente, il 17, per
definire “nuove regole in materia di rappresentanza”; ma non si vede come possa essere |"Ac-
cordo quadro, avente come controparte la Confindustria, a disporre rispetto ad aziende di cui la
Confindustria non costituisce I'organizzazione tipica di riferimento. Dunque, &€ un programma det-
tato dalle parti sindacali a se stesse; ma anche qui, una volta conclusi gli “specifici accordi” con le
controparti giuste, la regola vincolera le oo.ss. firmatarie, perché non pare tale da poter essere
recepita nella disciplina collettiva delle prestazioni indispensabili, che, una volta approvata dalla
Commissione di garanzia, acquisterebbe efficacia generalizzata.

Infine, viene spesa una parola a favore dello sviluppo di un capitolo di straordinario interesse con
riguardo alla declinazione del principio di sussidiarieta orizzontale in una welfare society, che ab-
bia il sindacato come protagonista a pieno titolo. Per il par. 2, punto 4 “la contrattazione collettiva
nazionale o confederale puo definire ulteriori forme di unilateralita per il funzionamento di servizi
integrativi di welfare”. Certo non si parte dal niente, perché ha alle spalle anzitutto I'esperienza
positiva dell’artigianato; ma c’e da dubitare che le parti sociali possano farcela da sole, senza un
progetto complessivo che combini e coordini intervento pubblico ed intervento collettivo, come
pure si € cercato di fare per la previdenza integrativa.

6. Settore privato e settore pubblico privatizzato: dal binario unico di nuovo al doppio binario

Come gia visto, I’Accordo quadro rinvia ad accordi interconfederali per dare attuazione ai principi
elencati in vista e funzione di “un modello contrattuale comune nel settore pubblico e privato”.
Ora a quello pubblico privatizzato si fa esplicito riferimento al par. 2, punto 2, capovv. 8 e 9, per
introdurre altrettanti varianti al meccanismo di calcolo iniziale e di adeguamento finale dei salari
con riguardo all'inflazione; nonché, al punto 10, per differenziare tempi e condizioni degli sgravi
fiscali-contributivi per il pubblico privatizzato rispetto al problema. L'intento € sempre lo stesso,
di permettere un margine di manovra pit ampio e flessibile nella gestione di uno dei capitoli piu
pesante del “pubblico allargato”, dove, il controllo del trattamento salariale tende a sfuggire di
mano e il livello di produttivita complessivo rimane basso, per non dire della difficolta di misurarlo
in relazione alle singole unita amministrative.
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Unico cenno ulteriore quello di cui al par. 2, punto 3, laddove si rinvia alla contrattazione collet-
tiva, categoriale o confederale, la regolamentazione del sistema di relazioni collettive “a livello
nazionale, territoriale e aziendale o di pubblica amministrazione”. Il che da un’idea del carattere
approssimativo a dir poco di un approccio che rimane tutto concentrato sul privato, per poi ricor-
darsi del pubblico privatizzato a tratti e spezzoni; perché qui sembra ignorarsi che il sistema di
relazioni collettive di tale ultimo settore & strettamente regolato dalla legge. Ed il fatto & che
mentre Sacconi firma I’Accordo quadro, Brunetta presenta il disegno di legge delega “finalizzata
all’ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico e alla efficienza e trasparenza delle pub-
bliche amministrazioni.” L’obbiettivo & sempre lo stesso, ciog, come dice I'art. 1, lett. a) del dise-
gno di legge approvato dal Senato della Repubbilica, realizzare “la convergenza degli assetti rego-
lativi del lavoro con quelli del lavoro privato, con particolare riferimento al sistema delle relazioni
sindacali. Ma, poi, all'art. 2, n. 1, si configura come finalita quella di assicurare “il rispetto della
ripartizione tra le materie sottoposte alla legge, nonché, sulla base di questa, ad atti organizzativi
e all’lautonoma determinazione dei dirigenti, e quelle sottoposte alla contrattazione collettiva”.
Cosa condivisibile se, gia al successivo n. 2, lett.a), non si vincolasse la delega ad una ripartizione
“riequilibrata” a tutto favore della legge, con un inciso assai significativo, quale “fermo restando
che é riservata alla contrattazione collettiva la determinazione dei diritti e delle obbligazioni di-
rettamente pertinenti al rapporto di lavoro”. E vero che, alla successiva lett. h) la decretazione
delegata deve “riordinare le procedure di contrattazione collettiva nazionale, in coerenza con il
settore privato e nella salvaguardia delle specificita sussistenti nel settore pubblico ...”, ma
I'espressione & anodina, tanto da esser seguita da un’attenzione tutta esclusiva per una riforma
dell’Aran — peraltro totalmente condivisibile - per potenziarne I'indipendenza dalle organizzazioni
sindacali, la presenza delle Regioni e delle autonomie locali, la trasparenza della gestione del per-
sonale interno.

A scorrere il testo I'impressione di rilegificazione, se non anche di una ripubblicizzazione, cresce
col trascorrere degli articoli; il che non vuole affatto tradursi automaticamente in un giudizio ne-
gativo sull’intero testo, ma sottolineare come, con una sorta di ritorno all’antico, pubblico priva-
tizzato e privato hanno ricominciato ad allontanarsi I'uno dall’altro, nonostante il rituale omaggio
pagato al loro destino comune. Non da oggi, peraltro, perché questo & un fenomeno che puod
essere ricondotto alla I. n. 145/2002 ed. . n. 30/2003; come tale traducibile in un certo rigetto
del processo riformatore culminato nel d.lgs. n. 165/2001. Rigetto dovuto in parte, come Mas-
simo D’Antona temeva, all’essere vecchi protagonisti, burocrati e sindacati, a recitare il nuovo
copione; in parte alla deriva statalista e pubblicista di un governo di centro-destra, quale il se-
condo ed il terzo gabinetto Berlusconi. L'impressione & che questa deriva - in controtendenza
rispetto all'ideologia di fondo, - fosse riconducibile, ieri al tempo della dirigenza, ad una sintonia
con l'alta burocrazia ministeriale; ed oggi, al momento della legge delega, alla convinzione che si
possa cosl, pit e meglio, ottenere efficienza e contenere la spesa.
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1. Necessita e limiti di una revisione delle regole legali sulla contrattazione collettiva.

Una volta si diceva che il mondo delle pubbliche amministrazioni & caratterizzato da una cronica
lentezza. Bisognera rivedere questo luogo comune, come tanti altri. Almeno se si assumono come
metro di misura i tempi delle riforme riguardanti la contrattazione collettiva sul lavoro pubblico.
Con la nuova legge delega, approvata il 25 febbraio, su regole e prassi delle relazioni negoziali
nelle pubbliche amministrazioni sta infatti per abbattersi con rimarchevole velocita una profonda
novella, che, facendo seguito alle frequenti modifiche degli ultimi anni, colpira tutti i capisaldi
della precedente disciplina. Collocazione nel sistema delle fonti, soggetti, oggetto, procedure, li-
velli, controlli: tutto & destinato a cambiare. Percio alla domanda racchiusa nel titolo di questo
scritto & facile dare una prima risposta: dopo la delega la contrattazione collettiva sul lavoro pub-
blico si configurera sotto il profilo giuridico-formale in modo profondamente diverso da come la
conosciamo oggic®®.

Molto piu difficile e rispondere ad altre domande connesse, tutte legittime e, credo, pit impor-
tanti. La prima é: c’erano ragioni sostanziali per intervenire ancora sul quadro legale della con-
trattazione collettiva? La mia risposta a questa domanda, maturata non da ora, € senz’altro posi-
tiva. Ci sono pero molti profili problematici quanto a misura e direzione dell’intervento legislativo.
Non c’e dubbio infatti che varie soluzioni regolative della contrattazione collettiva dovute alla
riforma Bassanini, pure ingegnose e idonee a promuovere innovazione, sono state attuate male
e richiedevano correttivi anche di tipo legislativo. Mi riferisco sia ad aspetti procedurali della con-
trattazione nazionale sia a regole riguardanti i livelli di contrattazione decentrati o integrativi. Tali
regole erano state delineate in maniera abbastanza precisa ed equilibrata nella legislazione di fine
anni ‘90, in modo da consentire un sistema di contrattazione collettiva governato essenzialmente
tramite il contratto collettivo nazionale, ma con sufficienti possibilita di devolvere a livello decen-
trato varie materie di contrattazione, fermo restando il limite del rispetto, a pena di nullita, dei
“paletti” posti dai contratti nazionali.

Tuttavia nel dibattito ormai pluriennale sulla riforma della contrattazione collettiva si sono con-
frontate diverse posizioni in ordine all’'opportunita tanto “strutturale” quanto “giuridico-istituzio-
nale” di riequilibrare il sistema del lavoro pubblico, riequilibrio che si sarebbe giovato anche di
qualche ulteriore “ritocco” al quadro legale. Dalla meta degli anni ’90 si & infatti assistito ad un
riassetto delle amministrazioni pubbliche che rendeva in parte anacronistico I'originario riferi-
mento del d.lgs. 29/93 al protocollo del luglio del 1993, specie per la sua caratterizzazione accen-
tratrice delle politiche contrattuali. Infatti prima le riforme Bassanini della fine degli anni 90, poi
la riforma costituzionale del 2001 (I. 18 ottobre 2001 n. 3; |. 5 giugno 2003 n. 131) hanno profon-
damente modificato il baricentro del nostro sistema politico-amministrativo, cedendo quote di
potere legislativo e gestionale, innanzitutto, alle Regioni e, in secondo luogo, alle altre

ss6 Per qualche prima valutazione su come i principi di delega potranno incidere sulla disciplina vigente rinvio ad un mio recente scritto,

che teneva conto del testo licenziato dal Senato il 18 dicembre 2008, Problemi giuridico-istituzionali della riforma del contratto collet-
tivo, in Carrieri-Nastasi (a cura di), La riforma della contrattazione collettiva nel pubblico impiego tra settore privato e federalismo,
Bologna, il Mulino e in www.astrid-on-line.it . Rispetto a quel testo la legge delega approvata ridimensiona ancor piu la forza giuridica
della contrattazione collettiva, in quanto e stato inserito I'art. 1 che, modificando I'art. 2 c. 2 del d.Igs. 165/01, ribalta il rapporto tra
microlegislazione riguardante solo il lavoro pubblico e contrattazione collettiva, vanificando in buona misura la delegificazione perse-
guita dalla riforma degli anni ’90: al riguardo v., per tutti, Rusciano-Zoppoli L., sub art. 2, in Corpaci, Rusciano, Zoppoli L. (a cura di), La
riforma dell’organizzazione, dei rapporti di lavoro e del processo nelle amministrazioni pubbliche, in NLCC, 1999, p. 1071 ss.; Riccardi
A. e Speziale V., Il rapporto tra fonti unilaterali e contratto collettivo, in Carinci F.- Zoppoli L. (a cura di), /I lavoro nelle pubbliche
amministrazioni, Torino, Utet, 2004, V, p.156 ss.
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amministrazioni periferiche e facendo del principio di sussidiarieta (con tutti i rischi e le potenzia-
lita che ne derivano) un cardine delle regole costituzionali e legislative in tema di distribuzione
dei poteri normativi. E vero che i decreti attuativi della I. 59/97 erano sensibilmente intervenuti
anche sulla contrattazione collettiva nel lavoro pubblico, ma non al punto da tenere adeguata-
mente conto degli sviluppi successivi.

Ad una fase di decentramento, programmato assai pil che compiutamente attuato, ha pero fatto
seguito una fase di segno opposto, perseguita nei fatti ancor prima di essere linearmente teoriz-
zata. In particolare per il lavoro pubblico, a partire dal 2002, si & assistito ad un susseguirsi di
norme inserite nelle varie finanziarie dirette a limitare ed imbrigliare il timido policentrismo del
sistema contrattuale pubblico avviato nel 1998 con i Comitati di settore>’. Cosi, a distanza di vari
anni dall'approvazione della Costituzione “regionalista”, ci si & ritrovati a ragionare su un assetto
della contrattazione collettiva nel settore pubblico che € sostanzialmente “binario”, cioe incen-
trato su un contratto di comparto, stipulato dall’Aran tenendo conto principalmente degli indirizzi
governativi, e una contrattazione integrativa, soprattutto a livello di singolo ente, che deve muo-
versi nelle maglie strette delle finanziarie, di bilanci sempre pit magri e di un contratto nazionale
che da scarso peso alle esigenze delle diverse organizzazioni e delle tante fasce di utenza. Nono-
stante il quadro legale maturato negli anni “90 sia al riguardo abbastanza chiaro e consenta una
strutturazione rigorosamente gerarchico-piramidale della contrattazione®3, non e facile dire nei
fatti quale dei due livelli contrattuali abbia in questi anni assunto un ruolo “dominante”. Cio che
invece appare ben visibile & una forte polarizzazione delle funzioni (utilizzando il termine non in
senso giuridico bensi politico-organizzativo) che storicamente la contrattazione collettiva ha as-
solto ed assolve nel settore pubblico. Tali funzioni sono: a) controllo centralizzato della spesa per
il personale e degli adeguamenti retributivi e normativi; b) veicolo di gestione flessibile di alcuni
istituti contrattuali che hanno forti ricadute sulla concreta organizzazione delle amministrazioni.
La contrattazione nazionale, pur con disfunzioni e ritardi vari, ben si presta a svolgere la prima
funzione, non di rado a discapito della seconda. Essa puo dunque consentire una “funzionalizza-
zione forte” della contrattazione collettiva ad obiettivi di contenimento/razionalizzazione della
spesa pubblica per il personale. La seconda funzione perd — soprattutto in un sistema ammini-
strativo policentrico, decentrato e sindacalizzato — non pud essere ignorata o marginalizzata:
pena una scarsa effettivita tanto delle regole legali quanto di quelle contrattuali.

Proprio questa scarsa effettivita €, con ostinazione e sistematicita, segnalata dalla Corte dei Conti
in tutte le sue relazioni annuali>*®. Non e detto pero che i rimedi debbano portare solo verso un
assetto sempre piu centralistico e severamente sanzionato, come sembrano pensare la Corte dei
Conti e i legislatori degli ultimi anni, seguendo un percorso logico-giuridico di carattere soprat-
tutto repressivo delle numerose ed inquietanti violazioni dei limiti finanziari e legali posti alla con-
trattazione collettiva. Percorso che, sia detto per inciso, sembra poi capace di trasfigurare assai
profondamente natura e struttura dei soggetti negoziali: si pensi che in alcune pronunce si &

557 V., soprattutto, gli artt. 40 bis e 47 c. 3 del d.lgs. 165/01, inseriti dalla |. 448/01, finanziaria del 2002; e I'art. 1 c. 186 della legge
finanziaria per il 2006; I'art. 3 c. 142 della . 244/07, finanziaria per il 2008; I'art. 67 del d.l. 112/08, conv. con la |. 133/08.

558 V., per tutti, Cass. 2 maggio 2007 n. 10099, in Arannewsletter, 2007, n. 5, p. 56.

559 V., tra le pil significative, quella del 2004, in LPA, 2005, n. 5, p. 990 ss. Da ultimo v. la relazione del Presidente della Corte dei Conti,
Tullio Lazzaro, all'inaugurazione dell’anno giudiziario 2009 (relazione dell’11 febbraio 2009, soprattutto pp. 142-143).
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giunti a delineare una sorta di responsabilita contabile delle organizzazioni sindacali che stipulano
i contratti integrativi®®0,

L'alternativa alla strada repressiva potrebbe condurre ad una configurazione della struttura della
contrattazione collettiva del lavoro pubblico e dei suoi attori che prenda atto dell’esperienza con-
trattuale degli ultimi anni e di cio che in essa ha funzionato poco e male.

Per giungere ad un maggiore equilibrio tra le insopprimibili funzioni dei contratti stipulati ai diversi
livelli potrebbe dunque essere utile individuare e regolare meglio le diverse responsabilita nell’im-
postazione delle politiche contrattuali, lasciando la responsabilita degli indirizzi da dare per la
contrattazione nazionale essenzialmente al Governo e sperimentando un livello di indirizzo uni-
tario delle contrattazioni che si svolgono sul territorio regionale. Fatte salve le retribuzioni di base
ed alcune garanzie e vincoli di carattere universalistico da mantenere saldamente all'interno dei
contratti di comparto, alcune variabili di spesa, alcuni indirizzi regolativi e persino certi ambiti
contrattuali potrebbero utilmente articolarsi ad un diverso livello territoriale (ad esempio, regio-
nale, essendo ormai questo un livello fondamentale di governo della spesa pubblica e di alcune
importanti organizzazioni pubbliche: si pensi alla sanita, alle autonomie locali e, in parte, al si-
stema dell’istruzione e della formazione). Nei comparti indicati il livello regionale potrebbe cioe,
anche senza alterare |'attuale struttura della contrattazione collettiva pubblica, diventare uno
snodo innovativo e responsabilizzante del potere di indirizzo e di regolazione della contrattazione
collettiva a livello integrativo, funzionando da camera di compensazione tra le esigenze di “fun-
zionalizzazione forte” della contrattazione nazionale e quelle, piu difficili da realizzare in concreto,
di “funzionalizzazione” della contrattazione ad obiettivi di efficienza ed efficacia dell’azione am-
ministrativa di ciascuna amministrazione. Lungo questa evoluzione si potrebbe anche affrontare
meglio la vera questione di fondo, che continua ad essere quella della migliore configurazione del
contratto collettivo con riguardo alla sua incidenza sul sistema amministrativo in termini di “buon
andamento” costituzionale (art. 97).

Sul punto abbastanza piu tradizionale e I'approccio rilevabile nelle iniziative di riforma a livello
legislativo e contrattuale realizzate o avviate negli ultimi anni. Qui si registrano: a) due modifiche,
abbastanza estemporanee, dell’art. 47 c. 7 del d.lgs. 165/01, che alla fine determinano, da un
lato, un’opportuna accelerazione dei tempi di conclusione dei contratti nazionali e, dall’altro, un
probabile ridimensionamento del ruolo dell’Aran, messo in ombra dalla prevalenza accordata alla
certificazione negativa del costo dei contratti da parte della Corte dei Conti (v. art. 1 c. 548 della
I. 296/06, finanziaria 2007; art. 67 del d.l. 112/08 conv. con |. 133/08); b) un ampio Memoran-
dum/intesa sul lavoro pubblico siglato tra il gennaio e I'aprile 2007 dall’allora Ministro Nicolais
innanzitutto con Cgil, Cisl e Uil e poi esteso, con qualche modifica, a molte altre articolazioni isti-
tuzionali e sindacali; c) un’intesa del maggio 2007 tra Governo e confederazioni sindacali per ri-
portare a tre anni la durata dei contratti nazionali; d) il recentissimo accordo del 22 gennaio 2009,
che riprende solo alcuni dei punti appena menzionati.

Il c.d. Memorandum/intesa del 2007 conteneva gli interventi di pill ampio spessore: ad esempio
riguardava, per quanto qui rileva, il funzionamento dell’intero sistema contrattuale. Le direttrici
imboccate apparivano per la verita ambivalenti. Da un lato non si realizzava alcuna riforma im-
mediata, ma, non sempre opportunamente, si negoziava con i principali sindacati confederali i

560 \Viscomi, Contrattazione integrativa, nullita della clausola difforme e responsabilita “diffusa”, in LPA, 2007.
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contenuti degli atti di indirizzo che avrebbero dovuto poi orientare politiche contrattuali o anche
mirate riforme legislative. Sotto questo aspetto si trattava di un documento dal carattere essen-
zialmente politico, che fissava alcuni principi ampiamente condivisibili, ancorandoli ad un con-
senso preliminare che di per sé non produceva alcun effetto operativo, pur potendo essere la
base per successivi sviluppi. Ora quella base sembra, per un verso, rivisitata nei contenuti dall’ac-
cordo separato del 22 gennaio 2009; per altro verso, erosa, perché I'accordo del 2009 non é stato
firmato dai medesimi sindacati, essendosi tenuta fuori proprio la Cgil. Vi € quindi un passo indietro
nel sistema di relazioni sindacali, al quale peraltro non corrisponde un passo avanti in termini di
contenuto dell’accordo.

Infatti nel Memorandum del 2007 si rinvenivano significative parti dedicate alla contrattazione
integrativa, ricche di importanti aspetti innovativi, che mancano del tutto nell'accordo del gen-
naio 2009. Ricordo le principali: a) finalizzazione dei fondi per la contrattazione integrativa al con-
seguimento di risultati mirati alla qualita e quantita dei servizi; b) introduzione di migliori sistemi
di valutazione e misurazione dei criteri di accertamento dell’apporto individuale alla produttivita;
c) precisazione che il raggiungimento dei risultati costituisce uno strumento di differenziazione
del trattamento economico; d) previsione di “controlli concertati” tra Amministrazioni, confede-
razioni sindacali e cittadini utenti “al fine di verificare |'effettiva efficacia delle politiche di gestione
dell'incentivazione”; e) definizione, mediante i contratti nazionali, di regole e criteri che “contra-
stino la dispersione e la frantumazione degli ambiti e delle sedi della contrattazione integrativa”;
f) attuazione dell’Osservatorio per la contrattazione integrativa presso I’Aran (art. 46 c. 4 e 5 del
d.lgs. 165/01); g) impegno ad “assicurare che ’Amministrazione sia reale controparte del sinda-
cato” nelle contrattazioni integrative. Proprio quest’ultimo impegno consente di rilevare che nel
Memorandum vi era piena consapevolezza di due notevoli questioni. La prima e che gran parte
dei problemi economico-organizzativi creati in questi anni dalla contrattazione collettiva per il
lavoro pubblico derivano dal livello integrativo (anche qui lo ricorda da sempre la Corte dei Conti).
La seconda questione attiene alla ragione di questo problema individuata, congiuntamente e con
sufficiente evidenza, nello scarso affidamento che si puo riporre nella capacita negoziale pubblica
a livello periferico.

Alcune indicazioni contenute nella parte piu apprezzabile del Memorandum si ritrovano sia nei
contratti nazionali stipulati nel periodo 2007-09, sia nelle proposte di legge governative presen-
tate nella scorsa legislatura®®?. Dunque nessun dubbio che sulla contrattazione collettiva fosse
opportuno intervenire anche per legge: al riguardo il Ministro Brunetta non ha imboccato strade
particolarmente nuove.

2. Le “colpe” della contrattazione collettiva.

Il punto €, come si diceva, misura e direzione dell'intervento legislativo. Nella nuova legge delega

561 V. i rinnovi contrattuali di comparto per il quadriennio 2006-2009 di ministeri (14.9.07), enti pubblici non economici (1.10.2007),
scuola (29.11.07), sanita (10.04.2008, che per I'attuazione del Memorandum rinvia parzialmente ad ulteriori accordi entro il quadrien-
nio 2006-09), regioni ed enti locali (11.04.2008, che rinvia integralmente I'attuazione del Memorandum al rinnovo biennale 2008-09),
universita (16.10.2008), enti di ricerca (24.02.09); nonché il ddl governativo , approvato dalla Camera dei deputati il 24.10.07, Dispo-
sizioni volte alla modernizzazione e all'incremento dell’efficienza delle amministrazioni pubbliche nonché alla riduzione degli oneri
burocratici per i cittadini e per le imprese.
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I'intento dichiarato e quello di ridimensionare drasticamente gli spazi per la contrattazione col-
lettiva, in ragione delle sue “imperdonabili” colpe per lo stato poco soddisfacente in cui versano
le nostre pubbliche amministrazioni®®2. Per quanto si voglia calcare la mano, a me pare in verita
che la contrattazione collettiva, intesa come tecnica bilaterale di determinazione delle condizioni
di lavoro nelle pubbliche amministrazioni, abbia commesso, al massimo, peccati veniali. Soprat-
tutto se il bilancio delle responsabilita si fa ponendo a raffronto quelle specifiche dei sindacati
con quelle che toccano gli altri protagonisti delle relazioni sindacali pubbliche, magari anche
prima e dopo aver partecipato, in modo pit 0 meno palese, ai tavoli di negoziazione. Ai sindacati
non si puo infatti rinfacciare di aver sfruttato tutti i margini per difendere gli interessi dei propri
iscritti: questo & un modo legittimo di fare il mestiere del sindacalista (anche se, alla lunga, non
sempre ¢ il migliore o il pit opportuno).

Comungue indugiare su pensieri che possono apparire giustificazionisti non serve né a capire cio
che & successo né a progettare quel che occorre fare: si sa bene che quando si tratta di potere o
di soldi non ci si pud aspettare indulgenza verso gli ultimi arrivati. E la contrattazione collettiva,
come potere in grado di spostare soldi ex se, € proprio I'ultima arrivata nell’universo delle pubbli-
che amministrazioni (anche se, come tutti sappiamo, c’e arrivata da oltre trent’anni). Piuttosto,
rispetto a bilanci affrettati, si pud contestare I'ingratitudine (i contratti di comparto hanno di fatto
svolto assai bene la loro funzione di contenere e dare maggiore trasparenza alla spesa pubblica
per il personale) o gridare all’abbaglio (le retribuzioni dei dipendenti pubblici non contrattualizzati
crescono di pill e con peggiori criteri di quelli dei contrattualizzati®®3). Anche questi argomenti
pero lasciano il tempo che trovano, soprattutto perché non affrontano il centro della questione,
che é: cosa ha fatto la contrattazione collettiva per migliorare la qualita dell’azione amministrativa
degli apparati pubblici italiani? E sul punto, purtroppo, tutte le ricerche ci dicono che la contrat-
tazione non ha fatto molto®®4.

Cio detto, ai vizi prima rilevati si potrebbe pero ovviare con piccoli ritocchi al quadro legale e
ampi indirizzi di politica negoziale. Invece la legge delega del 2009 sembra aver scelto una strada
opposta: una profonda revisione del quadro legale (& la prima volta che si approva una legge
delega interamente ed esclusivamente riferita al lavoro pubblico) e un unico indirizzo gestionale
essenzialmente “punitivo”.

562 V., I'intervento emblematico del vice presidente della Commissione lavoro della Camera, On. Giuliano Cazzola.

s63 V., Ricciardi M., La contrattazione collettiva nel pubblico impiego le difficolta della riforma nell’applicazione pratica, in DLM, 2008,
n. 3; nonché 'audizione di D’Alessio al Senato della Repubblica del 12 settembre 2008, in Arannwesletter, 2008, n.4-5, p. XVIl ss., e
www.astrid-on-line.it .

s64 \/, Tursi A.-Periti E. (a cura di), Lavoro, cambiamento organizzativo e contrattazione collettiva nelle universita, Bologna, il Mulino,
2008; Dell’Aringa-Della Rocca (a cura di), Pubblici dipendenti:una nuova riforma?, (con contributi, oltre che dei curatori, di Vignocchi,
Bordogna, Talamo e C. Russo), Soveria Mannelli, Rubbettino 2007; Carrieri-Ricciardi (a cura di), L’innovazione imperfetta. Casi di con-
trattazione integrativa negli enti locali, Bologna, il Mulino, 2006; Bellardi, Carabelli, Viscomi (a cura di), Contratti integrativi e flessibilita
nel lavoro pubblico riformato, (con contributi, oltre che dei curatori, di D’Onghia, Esposito M., Leccese, Roma, Saracini, Spinelli), Bari,
Cacucci, 2007; Formez, La contrattazione integrativa nei comparti della P.A. Quadriennio 2001-2004, in Quaderni Formez, n. 43, Roma,
2006; Viscomi, Riflessioni minime su contrattazione integrativa e relazioni sindacali nel comparto degli enti locali, in Organizzazione e
lavoro negli enti locali, Atti convegno di Catanzaro del dicembre 2005 (con contributi di Carabelli, Delfino, Di Cocco, Gargiulo, Mastro-
giuseppe, Santucci, Saracini, Soloperto, Spinelli, Trojsi), Soveria Mannelli, Rubbettino, 2005; Russo C., La contrattazione collettiva in-
tegrativa nel lavoro pubblico: I'implementazione dei ccnl 1998/2001, in LPA, 2005, p. 459 ss.; Bordogna L. (a cura di), Contrattazione
integrativa e gestione del personale nelle pubbliche amministrazioni. Un’indagine sull’esperienza del quadriennio 1998-2001, Milano,
F. Angeli, Quad. Aran n. 12, 2002.
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3. Contrattazione collettiva e privatizzazione: verso un modello neo-autoritario di lavoro pubblico?

A gquesto punto occorre chiedersi: quale modello c’e dietro questa scelta? La risposta, per un
verso, & molto semplice: un modello in cui nelle pubbliche amministrazioni si deve contrattare il
meno possibile. Qui perod si coglie subito un primo salto logico-sistematico. Si dice: siccome la
contrattazione ha migliorato poco o nulla nell’attivita amministrativa, bisogna tenerla il pit pos-
sibile fuori dalla regolazione del lavoro pubblico; e, per far questo, occorre chiudere di nuovo i
poderosi battenti del portone della legge, gli unici in grado di fronteggiare le masse scatenate.
Lungo questa strada, imboccata con maggiore decisione dalla prima versione della delega pre-
sentata dal Governo (v. il ddl AS 8475%%), si & posta una domanda: per ridimensionare la contrat-
tazione collettiva vale anche la pena di pagare il prezzo di tornare ad un’amministrazione pubblica
complessivamente piu legificata, cioé piU vincolata, ingessata, rallentata? E a questo punto che
diviene vistoso il salto nella logica del neo-legislatore. || modello che traspare dalla delega non &
infatti solo o tanto quello di ridurre lo spazio per la contrattazione a vantaggio di una piu pervasiva
regolazione per legge. Piuttosto il modello che emerge € “meno contrattazione e piu autorita
discrezionale”, cioé meno regole, meno vincoli, meno diritti e piu poteri ai dirigenti, soprattutto
repressivi (v. soprattutto i principi di delega di cui agli articoli: 3 c. 2 lettere a, e, h n. 4%6¢; 4 ¢. 2
lett. e n. 167 e c. 8%%%; 6 c. 2 lett. b,c, d, e ed 0°%%; 7, c. 2 lett. lettere e, f, g, h>79). L'obiettivo di
questa riforma diviene allora quello di costruire una linea di regolazione e gestione del lavoro
nelle pubbliche amministrazioni, puntando su una verticalizzazione delle relazioni di potere in cui
alla base c’é il dipendente assunto con contratto privatistico, al centro c’é il dirigente pubblico
che gestisce il personale con la frusta in una mano e il timer nell’altra, e, al di sopra di tutti, c’é la
politica che osserva e vigila, distante forse, ma non disarmata, perché, anche giustamente, deve
poter tradurre in ogni modo i suoi indirizzi in comportamenti coerenti di tutto il corpo ammini-
strativo. In questo nuovo universo non si rinuncia affatto alla “privatizzazione” della disciplina del
lavoro pubblico; piuttosto si punta alla sua sublimazione, ciog, in un’accezione lacaniana®’, alla
realizzazione della sua vera essenza che, in questa concezione, sta nel dominio privatistico del
dirigente (guardato a vista dal vertice politico) sull’organizzazione del lavoro e sui propri

565 Per la cui valutazione rinvio al testo della mia audizione al Senato del 12 settembre 2008 (vedila in Arannwesletter, 2008, n.4-5, p.
XXVIII ss., e in www.astrid-online.it ).

566 Dai quali si deducono vari e indeterminati vincoli alla contrattazione collettiva in merito ad oggetto, finanziamento, organizzazione
dei comparti.

567 Da cui si deduce un principio legislativo per cui tutto il personale pubblico indistintamente deve essere oggetto di “valutazione”.
568 Che modifica con effetto immediato il testo unico sulla privacy prevedendo che “le notizie concernenti lo svolgimento delle pre-
stazioni di chiunque sia addetto ad una funzione pubblica e la relativa valutazione non sono oggetto di protezione della riservatezza
personale”

569 Che fissano principi di delega in base ai quali il legislatore deve definire sia specifiche ipotesi di responsabilita del dirigente per
comportamenti lassisti verso dipendenti indisciplinati sia le connesse sanzioni a carico del dirigente inadempiente, anche di carattere
economico-retributivo; oppure predeterminano nel medio periodo la percentuale di retribuzione del dirigente da collegare al risultato
(30%), con I'unica immotivata eccezione della dirigenza sanitaria.

570 Tutti principi di delega attraverso i quali si attribuisce al legislatore la definizione delle infrazioni disciplinari dei dipendenti, preve-
dendo, con formula tortuosa, che “siano individuate le disposizioni inderogabili inserite di diritto nel contratto collettivo ai sensi e per
gli effetti degli articoli 1339 e 1419 c.c.” (art. 7 c. 1). Da rimarcare il principio di cui alla lett. f: “prevedere il divieto di attribuire aumenti
retributivi di qualsiasi genere ai dipendenti di uffici o strutture che siano stati individuati per grave inefficienza e improduttivita”.

571 In Etica della psicanalisi (Milano, Bruno Mondadori) Lacan riutilizza il concetto freudiano di sublimazione, intendendolo come eser-
cizio di un’attivita che “eleva un oggetto alla dignita della Cosa”. L'esempio tipico & I'amor cortese medioevale, dove |'oggetto femmi-
nile appare sublimato e promosso alla dignita della Cosa, benché questo processo mentale non abbia alcuna corrispondenza con la
condizione effettiva delle donne nel medioevo, del tutto prive di liberta. Si trattava di un esercizio poetico, un modo di giocare con
certi temi convenzionali, idealizzanti, ma che non avevano corrispondenza nella realta.
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dipendenti. Un modello da azienda-caserma, nel quale la contrattazione collettiva pud trovare
anche un posto, ma deve essere piccolo, piccolo.

A mio parere questo modello poteva venire in testa solo a chi conosce molto poco dell’ltalia, delle
amministrazioni pubbliche italiane e, forse, anche dei modelli organizzativi utilizzati dalle aziende
di successo. In sostanza si tratta di un modello paramilitare, dove tutto dipende dall’esercizio
dell’autorita basata sulla forza o sulla minaccia dell’uso della forza. In questo non ci vedo nulla di
nuovo: piuttosto un ritorno alla centralita dell’amministrazione militare nel mondo degli apparati
pubblici. Il problema & pero che per far funzionare questo modello bisogna andare alla ricerca di
generali e colonnelli, non di manager. Naturalmente si pu0 puntare sui non graduati. E i soldati
certamente sanno ubbidire, forse fino al punto di morire per la patria: ma siamo sicuri che ab-
biamo bisogno di soldati per soddisfare i milioni di cittadini italiani che si rivolgono a scuole, uni-
versita, ospedali, asili nido, centri per I'impiego, e via dicendo? Siamo sicuri che le sofisticate at-
tivita di governance, progettazione, soft requlation, e-government, incentivazione affidate alle
moderne amministrazioni pubbliche richiedano essenzialmente soldati adusi ad obbedire. Non
c’e il rischio che la pubblica amministrazione-caserma funzioni ancora peggio di quella che ab-
biamo o che, per funzionare, richieda troppi generali e colonnelli, proprio adesso che & in atto un
lungo e doloroso ridimensionamento dei ranghi della dirigenza pubblica?

Siccome le risposte a queste ulteriori domande non sono affatto positive, viene il sospetto che
alla fine abbia ragione chi pensa che trasformare I'amministrazione in una caserma sia solo il pre-
ludio ad un’opera di drastico ridimensionamento del pubblico al fine di risparmiare, abbassare le
tasse e, con esse, i servizi resi dalle istituzioni pubbliche, con buona pace di chi non avra mai i
soldi per comprare servizi equivalenti (pur nella loro mediocrita) sul mercato. Per far questo c’'e
bisogno del modello caserma? Forse no, basta lasciare che tutto vada allo sfascio naturalmente.
Ma € qui che si inserisce la tempistica: il progetto deve essere realizzato in fretta, diciamo
nell’arco di una legislatura, e meno ostacoli ci sono nelle amministrazioni meglio é.

Pero, come un tormentone, torna la domanda precedente: cosa ha fatto finora la contrattazione
collettiva per saldare gli interessi dei cittadini con quelli dei lavoratori pubblici impegnati a dare
qualita all’attivita amministrativa? E la risposta & sempre la stessa: ben poco, ci dicono tutte le
ricerche®”2,

4. Scelte a rischio di incostituzionalita.

Ciononostante il modello sotteso alla legge delega & un modello che non solo non garantisce I'ef-
ficienza e I'efficacia dell’lamministrazione-caserma, ma rischia di entrare per piu versi in rotta di
collisione con i principi costituzionali in materia di regolazione del lavoro. E infatti & sicuramente
escluso che le amministrazioni pubbliche possano essere il luogo dove trionfa I'arbitrio gestionale;
dove i diritti dei lavoratori divengono tutti octroyé o di nuovo subordinati alla realizzazione di un
interesse pubblico/organizzativo (cioe degradati da diritti soggettivi a interessi legittimi, come
sembrava che fosse una volta, salvo a conoscere la giurisprudenza amministrativa, sempre piu
generosa nel tutelare gli interessi legittimi degli impiegati pubblici: tant’e che la osmosi nei con-
tenuti era gia ben visibile negli anni ’70, in piena epoca giuspubblicistica). Come pure & escluso
che una contrattazione collettiva per il lavoro pubblico, che rimane inserita in un contesto

572V, i contributi citati alla nota 10.
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privatistico, possa essere limitata in modo drastico e radicale rispetto alla consorella che si occupa
del lavoro privato. Soprattutto dal punto di vista dei lavoratori e soprattutto se si potenzia il po-
tere dirigenziale, non si capisce cosa possa fondare una formale supremazia speciale in un con-
tratto che rimane di tipo privatistico. Paradossalmente il dipendente di un"amministrazione pub-
blica entrerebbe in una relazione formalmente squilibrata sul piano delle posizioni contrattuali
senza avere a disposizione un potere collettivo analogo a quello che la disciplina privatistica rico-
nosce nei confronti delle imprese. Si potrebbe dire: ma nel privato ¢’ il mercato. E vero, ma
guesto equivale a dire che c’é un regolatore oggettivo: e, malgrado cio, il lavoratore ¢ libero, se
ne ha la forza, di coalizzarsi e contrattare con chi vuole e fino al punto in cui si trova |'accordo.
Invece nel lavoro pubblico proprio I'assenza del mercato, se unita ad un drastico ridimensiona-
mento per legge della contrattazione collettiva, consegnerebbe il dipendente nelle mani di un
potere formalmente sovraordinato e tendenzialmente chiamato a rispondere solo ai vertici poli-
tici: con tutto quello che di discrezionale, soggettivo, ondivago puo significare “politica” (e senza
tutela giudiziaria nei confronti degli indirizzi politici che non si traducano in atti formali).

Percio I'attuazione della legge delega in arrivo si muovera su un crinale pericoloso, dove |'unico
guard-rail affidabile & costituito dalle peculiarita ancora esistenti sul piano della provvista della
finanza pubblica (artt. 23, 53 e 81 Cost.), I'unico tratto che differenzia profondamente i datori di
lavoro pubblici e privati. Non ho mai avuto dubbi infatti riguardo alla non completa assimilabilita
della contrattazione collettiva del settore pubblico con quella del settore privato; e posso anche
sottoscrivere le parole della Corte costituzionale laddove essa rileva che la contrattazione collet-
tiva con le pubbliche amministrazioni e finalizzata a realizzare interessi pubblici e, pertanto, non
puo non essere destinataria di una regolazione speciale>’3. Perd non si pud pensare che questa
regolazione speciale possa totalmente prescindere dal fatto che la contrattazione € una tecnica
consensuale di produzione di norme, che sul versante dei lavoratori ha pur sempre la funzione di
garantire una rappresentanza collettiva riequilibratrice dello squilibrio di potere che esiste a li-
vello di rapporto individuale di lavoro, anche assicurando la massima certezza della rappresenta-
tivita dei negoziatori e la massima ampiezza dell’efficacia soggettiva ed oggettiva delle regole po-
ste (che puo ripercuotersi anche sui profili processuali). Tutto cio che va oltre queste due finalita
pud essere giustificato con le peculiarita delle pubbliche amministrazioni: alle quali pure va ga-
rantita un’adeguata rappresentanza, procedure di negoziazione trasparenti e, soprattutto, un
pieno controllo dei costi dell’applicazione dei contratti. Fin qui puo delinearsi un peculiare inte-
resse pubblico, al cui presidio possono essere destinate altre regole speciali rispetto a quelle pri-
vatistiche®74. Si puo andare — e si € andati - anche oltre, in considerazione di specifiche norme
costituzionali (soprattutto gli artt. 97 c. 3 e 98) o della eccessiva delicatezza di alcune materie
(esempio: gli organici). Considerate tutte queste fondate differenziazioni tra pubblico e privato
nella regolazione legale del contratto collettivo, non si puo perd non cogliere, con onesta intel-
lettuale e senso di responsabilita politico-istituzionale, che siamo davvero ai limiti massimi, oltre-
passati i quali la contrattazione collettiva perde quasi del tutto i connotati di una tecnica di

573V, Corte Cost. 5.6.2003 n. 199, in Diritti lavori mercati, 2003, p. 45, con mia nota di commento; Corte Cost. 16.5.2008 n. 146, in
www.cortecostituzionale.it . Sulla rilevanza dell’'interesse pubblico nelle relazioni contrattuali con le pubbliche amministrazioni v., da
ultimi, Topo, Legge e autonomia collettiva nel lavoro pubblico, Padova, Cedam, 2008; Esposito M., La condotta antisindacale nelle
pubbliche amministrazioni, Napoli, Jovene, 2008.

574\, Zoppoli L., Il contratto collettivo nella riforma del lavoro pubblico, in Scritti in memoria di Massimo D’Antona, Milano, 2004, 111,
p. 3013 ss.
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regolazione dei rapporti di lavoro che e frutto del consenso tra i diretti protagonisti delle dinami-
che organizzative o tra i loro legittimi rappresentanti. C'e un limite oltre il quale I'eccessiva com-
pressione della contrattazione ad opera della legge configura il classico esempio di una fictio iuris,
dietro la quale si celano compressione pressoché totale della liberta sindacale (art. 39) e della
autonomia di scelta dei modelli organizzativi e degli stili gestionali (artt. 5 e 117 Cost.)

Su quest’ultimo aspetto occorre poi sviluppare un’attenzione nuova e particolare. Infatti dopo le
riforme degli ultimi anni le amministrazioni non sono pit monolitiche e non possono tornare ad
esserlo senza modifiche costituzionali. Soprattutto le Regioni hanno potesta legislative e contrat-
tuali (e tra poco fiscali) che non possono essere formalmente ridimensionate piu di tanto, soprat-
tutto quando impattano su modelli organizzativi o istituti che stanno a cavallo tra I'organizzazione
e la regolazione dei rapporti di lavoro (esempio: per la dirigenza incarichi, valutazione, ecc.)

Certo, come ho gia detto, quando, tra il 2002 e il 2003, si & trattato di calare nel corpo delle
amministrazioni i nuovi principi regolatori e gestionali, in un brevissimo lasso di tempo le riforme
hanno subito contraccolpi quasi letali. A questo ha senz’altro contribuito la via stretta del risana-
mento finanziario; I'abbandono politico e prima ancora culturale degli apparati pubblici come
luoghi vitali per lo sviluppo sociale, economico e civile del Paese; lo sgretolarsi di tensioni solida-
ristiche; I'insofferenza crescente verso I'imposizione fiscale che restituisce poco in termini di ser-
vizi; I"acuirsi dei divari territoriali e sociali. Molto di tutto questo ha a che fare con la difficile sta-
gione politico-istituzionale, che ha quasi paralizzato I'evoluzione della Repubblica. Sta di fatto che,
come prima si diceva, alcune lacune e distonie iniziali e la mancanza di una regia politica costante
hanno fatto si che il clima in cui le riforme amministrative e costituzionali hanno trovato applica-
zione sia stato il peggiore possibile. Al punto che abbiamo assistito a delle vere e proprie inversioni
di rotta rispetto alla filosofia ispiratrice delle riforme di fine anni ‘90, con il ritorno ad un’ammini-
strazione centralizzata, diffidente, restia ad investire su nuove risorse, attenta soprattutto a ri-
durre e razionalizzare la spesa pubblica. Questo inserisce nel quadro legislativo contraddizioni e
antinomie, che aggravano i problemi che si sono presentati nella fase implementativa. A mio pa-
rere introduce nel sistema amministrativo italiano anche una dinamica che non e facile armoniz-
zare con una maggiore pervasivita del principio di sussidiarieta, che nel frattempo ha fatto parec-
chia strada: ha assunto rango costituzionale con I'art. 118, novellato nel 2001; e campeggia tra le
prime norme del Trattato dell’Unione europea (art. 1 della I. 241/90, modificato nel 2005, se-
condo cui I'attivita amministrativa é retta anche “dai principi dell’ordinamento comunitario”)

Percio sarebbe illusorio pensare di risolvere i problemi di coerenza giuridico-istituzionale attra-
verso innovazioni legislative di stampo ultraccentratrice e autoritario. E vero che il principio di
sussidiarieta, nella sua essenza operativa, ha una valenza assai piu politica che giuridica. Pero
esso, per svolgere i suoi effetti positivi, non pud non trovare attuazione anche nell’ambito del
lavoro pubblico, attraverso una regia politica al tempo stesso ampia, prudente e molto determi-
nata, che sappia coagulare consenso intorno ad obiettivi di pieno funzionamento delle ammini-
strazioni. A tal fine serve a poco iniettare nelle fondamenta della riforma del lavoro pubblico i
germi di un nuovo autoritarismo. Meglio sarebbe pensare a misurate modifiche legislative che
sostengano una contrattazione collettiva seriamente riformatrice.

Per questo le modifiche legislative devono lasciare spazio adeguato al principio di sussidiarieta
anche nell'impostazione delle politiche contrattuali, che riguardino I'organizzazione o i contenuti
poco importa. Al riguardo va formulata allora un’ultima domanda: cosa puo fare la contrattazione
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per conservare il suo spazio rispetto ad una legislazione piu invadente, ancorché (auspicabil-
mente) rispettosa dei vincoli costituzionali?

5. Lo “spazio negoziale” dopo la legge delega.

La domanda si puo anche intendere in un altro modo: al di la delle questioni, pure importantis-
sime di carattere formale e costituzionale, quale vero “spazio negoziale”>7> ci sara dopo la delega?

La contrattazione certamente non scompare. Essa pero rischia di vedersi formalmente ridimen-
sionata: non al punto di tornare indietro di trent’anni, quando neanche era davvero abilitata a
produrre regole giuridicamente efficaci; ma certo potrebbe trovarsi in una pit marcata difficolta
dal punto di vista formale.

Questo non toglie pero che gli spazi negoziali rimangono e sono soprattutto di due tipi:

a) si potranno negoziare incrementi retributivi, che perd non saranno particolarmente significa-
tivi e che comunque, come insegnano recenti vicende>’®, alla fine verranno dati ai dipendenti
pubblici, mettendo addirittura in concorrenza i rapidi metodi unilaterali (pochi, maledetti e su-
bito) con le farraginose procedure contrattuali (pochi, magari benedetti, ma tardi);

b) si potranno ingaggiare infinite lotte corpo a corpo con i dirigenti pubblici disposti a fare i co-
lonnelli (ci sono valide ragioni per pensare che i generali penseranno ad altro), con buone spe-
ranze di vincerne non poche, ma con scarsi benefici di medio lungo periodo per la collettivita e
per lo stesso sindacato confederale.

Entrambe le scelte sarebbero sorprendenti e persino mortificanti per un grande sindacato confe-
derale come la Cgil. Che, nella sua stessa storia, ha un’altra possibilita, un po” indipendente dagli
spazi negoziali formali e molto legata alla sua tradizione di soggetto che intuisce le dinamiche
della cultura politica del nostro paese e, soprattutto, dei suoi lavoratori. Quella strada é di rilan-
ciare la contrattazione incentrata sui servizi al cittadino, quella contrattazione che consenti negli
anni ‘70 di battere contemporaneamente il corporativismo e I'autoritarismo che imperava nelle
amministrazioni italiane®”7. Quella contrattazione si nutre perd di una capacita di delineare

575 Riprendo qui il titolo di un’impegnativa ricerca che facemmo proprio a ridosso della prima privatizzazione: Rusciano-Zoppoli L. (a
cura di), Lo spazio negoziale nella riforma del lavoro pubblico, Bologna, il Mulino, 1995.

576 V. www.ilvelino.it , n. 21 del 2 febbraio 2009.

577 Per chi avesse dimenticato I'importanza che quella stagione ha avuto nelle elaborazioni teoriche e nellimpegno istituzionale della
migliore dottrina giuridica italiana sono di utilissima lettura le pagine scritte al riguardo da Mario Rusciano nel 1978 (L’impiego pubblico
in Italia, Bologna, il Mulino) e, piu di recente, da Sabino Cassese nel 2008 (// nuovo mondo del diritto. Un giurista e il suo tempo,
Bologna, il Mulino). Quest’ultimo, ricordando come preziosa esperienza di lavoro la sua presidenza della Commissione per la riforma
delle pubbliche amministrazioni presso la Cgil nel 1976-1978, scrive: “Era il tempo in cui prevaleva il sindacalismo autonomo nelle
pubbliche amministrazioni. | maggiori sindacati volevano acquisire un ruolo pil importante. Erano autenticamente interessati alla
riforma amministrativa, come compresi nei molti colloqui avuti con Luciano Lama. E una delle perdite maggiori per il settore pubblico,
che questo impulso riformatore sia finito nel rivendicazionismo tipico del pubblico impiego, una volta che il peso di Cgil, Cisl e Uil &
divenuto preponderante (forse anche perché gli impiegati pubblici sono divenuti preponderanti all’interno dei tre sindacati)” (op.cit.,
p. 150). Le ultime osservazioni di Cassese meritano pero di essere messe a confronto con quel che scrivevano, nel pieno degli anni
’70, i pochi giuslavoristi allora interessati al tema e, in particolare, Mario Rusciano (op.cit., p. 215), Umberto Romagnoli (commento
all’art. 37, in Ghezzi, Mancini, Montuschi, Romagnoli, Lo Statuto dei diritti dei lavoratori, Bologna, Zanichelli, 1972) e Giuseppe Ferraro
(Autonomia collettiva e pubblico impiego, in RGL, 1973, |, p. 581 ss. e spec. p. 589). Da quelle analisi socio-giuridiche & nata la speciale
disciplina della contrattazione collettiva nelle pubbliche amministrazioni, considerata come un possibile “fattore di trasformazione
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contenuti dell’azione sindacale e delle politiche contrattuali sui quali & possibile cercare e strin-
gere alleanze concrete tra lavoratori pubblici e cittadini, che soddisfino la professionalita dei primi
e i bisogni/diritti dei secondi. Magari partendo dalle aree di maggiore sofferenza sociale dei de-
stinatari dell’attivita amministrativa pubblica e condizionando a partire da quelle I'organizzazione
della contrattazione e i contenuti delle piattaforme sindacali, con il sostegno e il coinvolgimento,
anche dialettico, delle associazioni che si assumono la specifica rappresentanza dei cittadini e
degli utenti. Nell'immediato non si tratta di fare molto di pit che applicare il Memorandum del
2007 e i contratti gia stipulati, linea sulla quale non ci pud non essere I'accordo delle altre confe-
derazioni. Non mancano nella legge delega del febbraio 2009 spunti per mantenere una conti-
nuita con quelle regole e quelle politiche (v., ad esempio, art.4 c. 2 lett. c>’8). Da questo punto di
vista il Memorandum del 2007 puo essere la fonte ispiratrice unitaria di sane relazioni negoziali
anche dopo la delega, nonostante parti rilevanti di quel protocollo siano state prima ignorate e
poi, addirittura, consegnate ad una sorta di rimozione collettiva. Esso puo perd ancora costituire
il terreno per una sfida decisiva: in fondo si tratta di verificare se la costituzione materiale delle
relazioni sindacali sta nelle mani del legislatore o di tutti gli altri attori istituzionali e sindacali. Un
bel banco di prova per chi vuole continuare a credere in una democrazia vissuta ed agita dai cit-
tadini e dai lavoratori innanzitutto. Né Governo e Parlamento, con tutta la buona volonta, pos-
sono riprendersi oggi, in una stagione di avanzato policentrismo (per quanto incerto, contrastato,
affamato dalla crisi economica), cid che non avevano neanche trent’anni fa.

Se 'azione sindacale riuscisse ad avere successo nel rilancio di queste politiche e nella loro imple-
mentazione, forse tra qualche anno, alla domanda tormentone “cosa ha fatto la contrattazione
collettiva per migliorare le amministrazioni italiane”, potremmo rispondere: tutto I'umanamente
possibile.

delle pubbliche amministrazioni”. Rispetto a questa idea ho sempre nutrito il sospetto che essa potesse modificare “assai piu le con-
cezioni giuridiche della contrattazione collettiva che quelle del rapporto di pubblico impiego e delle pubbliche amministrazioni” (Zop-
poli L., Autonomia collettiva e pubbliche amministrazioni, in D’Antona M. (a cura di), Letture di diritto sindacale, Napoli, Jovene, 1989,
p. 128). Non immaginavo pero che il punto di approdo del lunghissimo processo riformatore cominciato negli anni 70 potesse essere
una contrattazione collettiva fortemente sbilanciata in senso eteronomo e un rapporto di lavoro caratterizzato da fortissime nostalgie
autoritarie. Bisognerebbe solo trarne la sconsolata conclusione che le pubbliche amministrazioni italiane sono refrattarie ad ogni
processo di democratizzazione coniugato alla ricerca di efficienza ed efficacia dell’intervento pubblico.

578 “Prevedere |'organizzazione di confronti pubblici annuali sul funzionamento e sugli obiettivi di miglioramento di ciascuna ammini-
strazione, con la partecipazione di associazioni di consumatori e utenti, organizzazioni sindacali, studiosi e organi di informazione, e
la diffusione dei relativi contenuti mediante adeguate forme di pubblicita, anche in modalita telematiche”.
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1. Lo scenario di fondo

Nel riprendere in mano la penna per commentare la legge delega n. 15/2009, riecheggia all’'orec-
chio la terzina dantesca dove Firenze & apostrofata come “quell’inferma che non puo trovar posa
in su le piume”. Firenze & qui la disciplina del personale una volta etichettato come “pubblico” ed
ora come “alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni”: nel 1983, la legge quadro, che co-
stituiva un ibrido, col mantenimento dello statuto pubblicistico del rapporto individuale ed il re-
cepimento dell’accordo collettivo in un decreto presidenziale; nel 1992, la prima legge delega, la
n. 421, che apriva la via alla c.d. contrattualizzazione o privatizzazione, destinata ad occupare
I'intero decennio fino all’'emanazione del d.Igs. n. 165/2001; nel 2009, la legge delega n. 15/2009
che non azzera, ma certo rivoluziona la disciplina pregressa. Nove anni fra la legge quadro e la |.d.
n. 421/1992 ed otto fra il d.Igs. n. 165/2001 e |. d. n. 15/2009: la rivisitazione della normativa &
divenuta un’autentica telenovela, che di per sé avrebbe dovuto e dovrebbe mettere in guardia
dal dar troppo credito alla virtl miracolistica della legge scritta, ma tant’é non é facile resistere
alla tentazione di battezzare la “riforma di una riforma”, che abbia come tale la completezza e
I’esaustivita capaci di renderla ‘storica’.

Adire il vero il d.lgs. n. 165/2001 era gia stato ritoccato negli anni precedenti, ma solo una volta
in modo organico ed incisivo, con la |. n. 145/2002 sulla dirigenza, partorita dal secondo Governo
Berlusconi: una normativa gia in contro-tendenza, per la sua voglia di recuperare area di manovra
al vertice politico, la sua nostalgia pubbilicistica, la sua opzione anti-contrattualista. Per il resto c’é
stato solo un continuum di interventi, dettati da una duplice emergenza divenuta cronica, con
una pesante ricaduta in termini di spesa, tanto da essere elettivamente ospitati in leggi finanzia-
rie: la perdita di controllo sulla contrattazione integrativa e |'utilizzazione di personale precario a
compensazione del ricorrente blocco del turnover.

Non ¢ il caso di riprendere una vicenda gia ampiamente considerata e commentata nelle pagine
di questa stessa rivista, se non per sottolineare come il d.lgs. n. 165/2001 giunga all’appunta-
mento con il terzo Governo Berlusconi sostanzialmente intatto, se pur ritoccato qua e la; e qui
trova il suo ‘riformatore’. Ora, il difetto di funzionalita delle pubbliche amministrazioni era ed &
sotto gli occhi di tutti, se pur con una distribuzione che largamente riproduce la dicotomia centro-
nord e sud del Paese, cosi come lo era e lo € il contributo dato al deficit ed al debito pubblico: un
connubio esplosivo di scarso gradimento da parte della gente e di alto impatto sulla finanza pub-
blica. Ma l'intreccio delle cause e delle responsabilita era e rimane assai complesso, riguardando
in primis gli stessi assetti istituzionali, i modelli organizzativi, gli stili gestionali, i fattori motivazio-
nali, perpetuatisi nonostante i cambiamenti normativi; e chiamando in causa anzitutto proprio i
vertici politici ed istituzionali, le alte burocrazie, le controparti datoriali, a cominciare dall’Aran, le
organizzazioni sindacali, ecc. Solo che questo ha finito per essere visto e vissuto come un tipico
discorso di ‘benaltrismo’ da parte di un Governo costretto ad affrontare e risolvere il problema a
caldo, capitalizzando il massimo del consenso per I'oggi, anche a scapito di un duraturo ritorno
positivo in un domani.

Volendo delineare lo scenario di fondo favorevole, bisogna partire da un Governo di centro-de-
stra, ritornato al potere sull’'onda di un largo consenso popolare, costruito su un tipico pro-
gramma conservatore, a cominciare dal contenimento del carico fiscale e dell’interventismo pub-
blico; ma accresciuto da un elevato tasso di decisionismo personalizzato. Non sorprende che un
punto d’attacco privilegiato dovesse essere costituito proprio dal pubblico impiego, rappresen-
tando un tipico bersaglio, per il contrasto fra lo stato privilegiato derivante dall’avere un posto
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fisso, a reddito garantito e ad impegno orario contenuto, e lo scarso rendimento percepito
dall'utente. Non per nulla I'anatema lanciato da Pietro Ichino contro i ‘fannulloni’, ha avuto un
riscontro estremamente simpatetico nei mass media e nell’opinione pubblica, che a sua volta ha
creato il clima favorevole per un intervento tanto radicale da apparire punitivo. Il che ha inevita-
bilmente messo sulla difensiva sia I'opposizione, che proprio nell'impiego pubblico ha trovato fino
a ieri un bacino elettorale privilegiato; sia la trimurti sindacale, che nel personale della p.a. vanta
il pit alto tasso di sindacalizzazione.

Tutto questo forse non sarebbe stato sufficiente, se a fare il Ministro della funzione pubblica non
fosse stato chiamato Renato Brunetta, un professore d’economia prestato da tempo alla politica,
partecipe di quel gruppo di socialisti riformisti, che, rimasti orfani, hanno finito per trasmigrare
sulle sponde berlusconiane. Una persona competente, decisa fino all’irruenza, determinata a la-
sciar traccia di sé, portata a far le cose in grande, con I'innata voglia ancor piu che di convincere,
di sbalordire per la rapidita e I'efficacia dell’azione intrapresa.

2. | documenti preparatori

Occorre dare atto dell'inusuale serieta con cui & stata condotta la preparazione della riforma,
come ben testimoniano i due elaborati del 28 maggio e del 4 giugno 2008, intitolati “Linee pro-
grammatiche sulla riforma della pubblica amministrazione. Piano industriale” e, rispettivamente
“Riforma del lavoro pubblico e della contrattazione collettiva”. Il primo documento appare chia-
ramente frutto di un approccio ‘aziendalista’, fin dal sottotitolo “Piano industriale”, con la sua
tipica presentazione per schede essenziali, ordinate secondo una sequenza costituita da una pre-
messa sugli obbiettivi e da due parti sui mezzi, cioe sugli interventi legislativi 1) per ottimizzare la
produttivita del lavoro e 2) per la riorganizzazione delle pubbliche amministrazioni. L’accento ini-
ziale cade sul profilo ‘attivo’ della p.a., quale costituito dal ruolo che dovrebbe giocare nello svi-
luppo del Paese, non su quello ‘passivo’ di capitolo dispendioso del bilancio pubblico allargato.
Come tale deve essere “modernizzata”, sciogliendo quattro nodi fondamentali: il capitale umano,
peraltro ritenuto mediamente adeguato; il vantaggio retributivo e normativo vis-g-vis del settore
privato; il basso tasso di produttivita e di efficienza; il difetto della “figura del datore di lavoro”,
che risponda, come nel privato con il fallimento, nel pubblico “in termini politico-amministrativi”.
Il che richiede un cambio profondo di cultura e di motivazione, con 'adozione di modelli impren-
ditoriali “in termini di autonomia, economicita e delegificazione della gestione”; nonché di mo-
delli propulsivi e partecipativi di relazioni industriali, cui sono finalizzati gli interventi legislativi
previsti: nella parte 1) per premiare il merito, valutare il personale, ridefinire il decalogo dei diritti
e dei doveri, con un occhio particolare al codice disciplinare, valorizzare il dirigente quale “vero
manager reso il pit possibile autonomo nell’'uso delle risorse umane e finanziarie”, “potenziare
la funzionalita delle amministrazioni attraverso la contrattazione collettiva e integrativa”; e, nella
parte 2), per realizzare la mobilita delle funzioni, la qualita e la Customers’ satisfaction, I'utilizzo
ottimale degli immobili, le sponsorizzazioni e il project financing.

|N

L'immagine che ne balza fuori & quella speculare all”impresa Paese’, di un’‘impresa Pubblica Am-
ministrazione’, certo riconducibile alla storia accademica e scientifica del Ministro, nonché alla
specifica competenza degli esperti scelti per la predisposizione del documento. Ma & un’imma-
gine che gia nella sua formulazione sconta una rappresentazione artificiosa della realta, a comin-
ciare dalla riproposizione di una visione monista della p. a., ricalcata su quella ministeriale, di per
sé la piu refrattaria ad una riduzione ad impresa; mentre, invece, € ormai scontata la
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diversificazione in ragione di due coordinate principali, quali le funzioni esercitate e le autonomie
godute. E, nel corso della presentazione, emerge la duplice potenziale contraddizione, destinata
a segnare |'intera gestazione della futura legge delega. Di fronte alla questione delle questioni,
chi debba recitare la parte di datore di lavoro, la risposta risulta confusa, perché - in sede di pre-
messa - si assegna apertis verbis tale figura alle “Amministrazioni pubbliche”, mentre, poi la si
imputa implicitamente al dirigente, individuato come il vero manager; e la confusione sembra
spiegare il perché non vi sia alcun cenno ad un principio cardine dell’'intera privatizzazione, la
separazione fra potere diindirizzo e gestione: separazione rivista piu di una volta in corso d’opera,
per renderla il piu blindata possibile, si da consegnare effettivamente la gestione al circuito vir-
tuoso autonomia/responsabilita dirigenziale. E la stessa configurazione della gestione sembra
poco coerente, perché se, da un lato, si prospetta una sorta di iper-regolazione legislativa, dall’al-
tro, si enfatizza I'autonomia del dirigente nell’uso delle risorse umane e finanziarie.

Il secondo documento, 4 giugno 2008, si apre con una specie di introduzione, che offre una sintesi
essenziale della normativa vigente, presentata come “Base giuridica”. Non e facile capirne la ra-
gione, ma pare che si voglia evidenziare una sorta di continuita fra il ‘vecchio’” ed il ‘nuovo’ in
itinere, facendo propria un’interpretazione riduttiva del lascito della privatizzazione, lascito letto
e ricostruito nel triplice senso: a) della ripartizione netta fra “organizzazione amministrativa che
rimane dominio della potesta unilaterale pubblicistica” e “generale competenza della contratta-
zione collettiva nella materia del rapporto di lavoro”, per via dell’elencazione di cui all’art. 2, co.
1, lett. ¢), 1. n. 421/1992; b) della praticabilita per la sfera organizzativa avente riflesso sul rapporto
di lavoro “esclusivamente” di “forme di partecipazione sindacale”; c) del permanere della «ne-
cessita che 'esercizio del pubblico potere (della “capacita e i poteri del privato datore di la-
voro”...), rimanga un potere funzionalizzato alla realizzazione del pubblico interesse».

Segue il preannuncio di interventi legislativi di riforma del lavoro pubblico e di razionalizzazione
dell’organizzazione delle pubbliche amministrazioni. In primo luogo & prevista una legge delega,
di cui viene anticipata I'elencazione dei principi, finalizzati ad una “cultura della valutazione” (pro-
duttivita commisurata e premiata in base al risultato; carriera giuridica ed economica soggetta a
valutazione, effettuata all’interno, ma validata da un’entita centrale; riordino degli organismi di
controllo interno; sistema di rilevazione del personale in esubero); alla disciplina delle sanzioni
(individuazione delle infrazioni giustificanti il licenziamento, ivi comprese lo scarso rendimento e
la falsa attestazione di malattia, elevata a truffa aggravata; semplificazione del procedimento di-
sciplinare; rafforzamento dei controlli medici giornalieri, con licenziamento del medico pubblico
dipendente in caso di falsa attestazione); alla riforma della “dirigenza pubblica” (pil autonomia
nella gestione manageriale delle risorse umane e finanziarie e piu responsabilita per la struttura
diretta; carriera rimessa a procedure selettive pubbliche di tipo concorsuale; conferimento degli
incarichi alla luce di principi di trasparenza e pubblicita dei criteri applicati, con ampliamento delle
competenze del Comitato dei garanti, revisione della disciplina delle incompatibilita); alla revi-
sione della “contrattazione collettiva” (riduzione dei comparti e delle aree di contrattazione delle
amministrazioni centrali, revisione della durata dei contratti, allineamento tra regolamentazione
giuridica ed economica, collegamento della contrattazione di secondo livello alla situazione eco-
nomica e finanziaria dell’Ente, con comunicazioni alla Corte dei conti, riordino dell’Aran).

Tralasciando qui quanto affidato a specifici interventi in materia di razionalizzazione dell’organiz-
zazione delle pubbliche amministrazioni, secondo le linee gia individuate e definite nella parte 2
del precedente documento, rimane da osservare come |'oggetto della legge delega cominci a
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prender forma, rendendo ancor piu evidente la seconda contraddizione gia percepibile nel testo
del maggio 2008, fra rivendica di una maggior autonomia/responsabilita della dirigenza ed iper-
regolazione legislativa della gestione, destinata inevitabilmente a ridimensionare la stessa con-
trattazione collettiva del settore pubblico, che qui pur si vorrebbe riformare secondo la proposta
avanzata per quella del settore privato. E un’iper-regolazione che nasce da una sostanziale diffi-
denza rispetto alla capacita auto-riformatrice della pubblica amministrazione, che la privatizza-
zione aveva creduto di poter ritrovare in una dirigenza rilegittimata e riqualificata ed in una con-
troparte sindacale disposta a condividere la scommessa di una maggiore efficienza. Una diffi-
denza, questa, che acquista una connotazione di pesante delegittimazione in quella che ¢ stata
I'autentica bandiera della battaglia intrapresa da Brunetta, cioé la caccia aperta all’astensionismo,
tanto da dare bollettini quasi giornalieri del netto calo dei tassi relativi. Verrebbe da dire a mali
estremi, estremi rimedi; ma anche da aggiungere che riportare gli assenteisti sui posti di lavoro &
un passo decisivo, ma solo il primo, perché il successivo e motivarli sufficientemente.

3. Le anticipazioni: la |. n. 133/2008

Se quest’ultimo documento del 4 giugno 2008 rinviava ad una legge delega, tuttavia anticipazioni
corpose di li a poco venivano introdotte nel d.I. 25 giugno 2008, n. 112, convertito con modifica-
zioni nella I. 6 agosto 2008, n. 133. E un tipico provvedimento omnibus, che - con un oggetto
generico ed omnicomprensivo quale “lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita,
la stabilizzazione della finanza pubbilica, la perequazione tributaria” - contiene un coacervo di di-
sposizioni eterogenee. Ma appare chiaro dallo stesso art. 1 che I'obbiettivo &, anzitutto, il conte-
nimento dell'indebitamento netto delle amministrazioni pubbliche e del debito pubblico secondo
percentuali decrescenti nel triennio 2009-2011 e, solo poi, un aumento del tasso di crescita del
Pil; e che gli interventi previsti possono essere pit 0 meno rispondenti all’'uno o all’altro obbiet-
tivo. Un richiamo esplicito al progetto complessivo di riforma della pubblica amministrazione e
contenuto nel tit. Il (“Sviluppo economico, semplificazione e competitivita”), Capo VIII, intitolato
“Piano industriale della pubblica amministrazione”, che, pero si riduce ad un pugno di norme, fra
cui gli artt. 46 (“Riduzione delle collaborazioni e consulenze nella pubblica amministrazione”), 46-
bis (“Revisione dei distacchi, delle aspettative e dei permessi sindacali”), 49 (“Lavoro flessibile
nelle pubbliche amministrazioni”). Lo scopo non € omogeneo, perché |'art. 46-bis & finalizzato
esplicitamente ad un contenimento della spesa, con un deciso ridimensionamento dei distacchi,
aspettative e permessi sindacali, che gia di per sé appare significativo, perché colpisce quel sin-
dacalismo considerato corresponsabile del collasso della pubblica amministrazione. Tanto piu che
lo fa consegnando ad un decreto ministeriale i loro “limiti massimi” che I'art. 50, co. 1, del d.lgs.
n. 165/2001 riservava ad “un apposito accordo tra ’ARAN e le confederazioni sindacali rappre-
sentative”; se pur si contemperava tale esproprio col destinare le somme cosi risparmiate al fi-
nanziamento della contrattazione collettiva integrativa. Un taglio rilevante, tale da avere un im-
patto significativo sul funzionamento del sindacato, se si tiene presente che il successivo DM 16
ottobre 2008 si & proposto un programma triennale con I'obbiettivo di un ridimensionamento del
45%.

Gli artt. 46 e 49 riguardano la provvista di personale ‘precario’, ma con un segno tutt’affatto di-
verso, perché mentre il primo — che novella I'art. 7, co. 6, d.Igs. n. 165/2001 — & coerente rispetto
al precedente indirizzo legislativo di una riduzione delle collaborazioni e consulenze nella pubblica
amministrazione, fissandone rigidi presupposti, condizioni e limiti; il secondo — che riformula I'art.
36 d.lgs. n. 165/2001- non lo e affatto, dato che riapre al lavoro flessibile, dopo il ‘semiblocco’
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dellal. n. 244/2007 che aveva come contropartita la stabilizzazione dei precari forniti dei requisiti
prescritti ai sensi delle Il. nn. 296/2006 e 244/2007. E un ritorno al passato, cioé ad un regime
simile a quello predisposto dal d.lgs. n. 80/1998, con un chiaro influsso del regime proprio del
settore privato, se pur con piu di un tratto speciale, a cominciare dal requisito di una procedura
concorsuale per I'accesso, ed a finire con I'apparato sanzionatorio, limitato come sempre al mero
risarcimento; ma con un aliquid novi, quale costituito da una responsabilita non solo erariale ma
anche dirigenziale, a carico di chi abbia disposto il reclutamento. Lo sblocco non ¢ privo di un
contro-effetto, dato dalla conferma della stabilizzazione, ma fino e non oltre il 2010, come dedu-
cibile dall’art. 66, dedicato al turnover. Ma questo tema, divenuto caldissimo nel corso degli ultimi
mesi, € attualmente all’attenzione del Parlamento.

Il gruppo pill nutrito e significativo di norme dedicate al pubblico impiego & contenuto nel Tit. Il
(“Stabilizzazione della finanza pubblica”), Capo Il (“Contenimento della spesa per il pubblico im-
piego”): un capo, questo, che fin dal suo titolo e tutto all'insegna del risparmio, come ben eviden-
ziano le rubriche e le materie dei suoi articoli, a cominciare da quelli concernenti gli assetti orga-
nizzativi, cioé I'art. 64 (“Disposizioni in materia di organizzazione scolastica”), 68 (“Riduzione degli
organismi collegiali e di duplicazione di strutture”) e I'art. 74 (“Riduzione degli assetti organizza-
tivi”). E naturalmente gli istituti ‘critici’ del pubblico impiego da riportare in primis sotto controllo
sono quelli di sempre, toccati e ritoccati nel corso di questi anni, qui ripresi negli artt. 66 (“Turn
over”) e nell’art. 67 (“Norme in materia di contrattazione integrativa e di controllo dei contratti
nazionali ed integrativi”). Il primo, introduce un meccanismo assai restrittivo del reclutamento di
personale per il 2009 - 2011, fissando forti limiti percentuali, calcolati con riguardo non solo alla
spesa ma anche alla entita numerica delle cessazioni di servizio nell’anno precedente; limiti, pe-
raltro, destinati ad allentarsi gradualmente nel corso del triennio. Il secondo, alquanto articolato,
incide sulla contrattazione collettiva, a cominciare da quella integrativa, che ha rappresentato e
rappresenta a tutt’oggi la parte pil esposta ad una deriva normativa ed economica: e varata, per
I'oggi, una riduzione delle risorse utilizzabili; ma & anche previsto, per il domani, un “generale
riordino della materia concernente la disciplina del trattamento economico accessorio”, che pare
presupporre un esproprio - compiuto con un intervento eteronomo - dello stesso nocciolo duro
della contrattazione collettiva, quel “trattamento economico fondamentale ed accessorio” riser-
vatole in via esclusiva dall’art. 45, co. 1 d.lgs. n. 165/2001. Non & tutto, perché, viene rinforzato
I'apparato di controllo, legittimando la Corte dei conti ad una verifica che pare estendersi al me-
rito, con il ritorno ad un lontano passato che a suo tempo il legislatore si era fatto carico di esor-
cizzare, perché I'accertamento dovrebbe riguardare “oltre al rispetto dei vincoli finanziari... anche
la concreta definizione ed applicazione di criteri improntati alla premialita, al riconoscimento del
merito ed alla valorizzazione dell'impegno e della qualita della prestazione individuale ... nonché
a parametri di selettivita, con particolare riferimento alle progressioni economiche”. E viene, al-
tresi, rinvigorito 'apparato sanzionatorio in caso di accertato superamento dei “limiti imposti dai
vincoli di finanza pubblica e degli indirizzi generali assunti in materia in sede di contrattazione
nazionale”, prevedendo non solo “interventi correttivi a livello di comparto o di singolo ente”,
ma, oltre I'immediata sospensione delle clausole contestate — gia dichiarate nulle dall’art. 40, co.
3d.Igs. n. 165/2001 — “I'obbligo di recupero nell’ambito della sessione negoziale successiva”.

Pesante € anche la revisione della procedura di contrattazione collettiva nazionale, di comparto
e di area, figlia di una lunga e tormentata gestazione con I'esplicita finalita di non fare della certi-
ficazione positiva della Corte dei conti una conditio sine qua non della stipulazione; cosa questa
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che viene del tutto ribaltata, sicché nell’ipotesi di una certificazione negativa occorre ritornare al
tavolo negoziale. Una complicazione oggi comprensibile, ma tale da dilatare inevitabilmente la
durata della trattativa, che pur risulta assoggettata ad una sequenza temporale concentrata e
rigida delle sue fasi.

Subito a ridosso ci sono altri due regimi, uno relativo a quell’assenteismo, divenuto argomento
del giorno nell’ultimo periodo, fino ad assurgere a segno emblematico di un autentico collasso
civile del pubblico impiego, come tale meritevole agli occhi dell’opinione pubblica di una disciplina
rigorosa, quale quella introdotta dall’art. 71 (“Assenze per malattia e per permesso retribuito dei
dipendenti delle pubbliche amministrazioni”); I'altro, in materia di lavoro a tempo parziale, qui
oggetto di un rinnovato intervento ai sensi dell’art. 73 (“Part time”). Quanto scritto e consacrato
nell’art. 71 costituisce un forte contrasto all’assenteismo, effettuato tramite il classico strumen-
tario del disincentivo economico e del controllo: da un lato, nei primi 10 giorni di assenza per
malattia & corrisposto il solo “trattamento economico fondamentale”; dall’altro, il controllo deve
essere disposto di massima anche nel caso dell’assenza di un solo giorno, con un orario di reperi-
bilita esteso dalle ore 8 alle 13 e dalle ore 14 alle 20, nonché la certificazione medica giustificativa
dell’assenza, se protratta oltre i 10 giorni o relativa ad una terza evenienza di malattia nell’anno
solare, deve essere rilasciata dalla struttura pubblica. Una medicina da cavallo, non c¢’é che dire,
che, se pur mitigata dall'interpretazione fornita dal Dipartimento della funzione pubblica, ben
spiega la caduta dell’assenteismo; solo che, alla fin fine, fa di tutta 'erba un fascio, dato il costo
fisso dell’assenza per malattia ed il letterale imprigionamento dentro le mura di casa per 13 ore,
giorno dietro giorno, lavorativo o non. Anche con riguardo alla fruizione dei congedi retribuiti c’é
una stretta — a contrasto di una certa prassi di utilizzo — per cui la contrattazione collettiva o le
specifiche fonti possono regolarli quantificandoli in ore, fermo restando che, diversamente dalle
assenze di malattia, queste (insieme a poche altre esplicitamente ricordate) “sono equiparate alla
presenza in servizio ai fini della distribuzione dei fondi per la contrattazione collettiva”. E, al ter-
mine dell’articolo in parola, il suo intero contenuto viene messo al riparo da miglioramenti ad
opera della contrattazione, con un’esplicita dichiarazione di inderogabilita, che evidentemente
presuppone la perdurante vigenza dell’art. 2, co. 2, d.Igs. n. 165/2001.

A sua volta, I'art. 73 sul (“Part time”) costituisce un’autentica svolta, visto che quello che l'art. 1,
co. 58, 1. n. 662/1996 aveva configurato come un diritto pieno del dipendente alla trasformazione
del suo rapporto dal tempo pieno al tempo parziale, con la garanzia che sarebbe comunque scat-
tata automaticamente; ora viene pesantemente declassato, perché 'eventuale richiesta puo es-
sere rifiutata, motivando in ragione di un mero “pregiudizio” per I'amministrazione. Tale svolta
comporta una correzione di rotta, perché la disciplina previgente era proprio funzionale ad una
riduzione di spesa, sul presupposto di un’eccedenza occulta di personale: le donne costrette a
conciliare casa ed ufficio, nonché i dipendenti intenzionati a svolgere altri lavori difficilmente
compatibili per ragioni di orario o di oggetto, erano cosi facilitati a ridurre i loro tempi lavorativi,
con conseguenti risparmi a favore dei bilanci pubblici. Il che, pero, aveva finito per provocare
ricadute negative sulle amministrazioni, costrette ad adeguarsi ai desiderata dei dipendenti, sic-
ché, pur essendo previsto in un Capo intitolato al contenimento della spesa, 'articolo in parola
punta a restituire alle stesse amministrazioni una notevole discrezionalita nella gestione della ri-
sorsa umana. Finalita, quest’ultima, gia propria del precedente art. 72 (“Personale dipendente
prossimo al compimento dei limiti di eta per il collocamento a riposo”), in tema di esonero dal
servizio, di trattenimento in servizio, di risoluzione del rapporto per compimento “dell’anzianita
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massima contributiva di 40 anni” (ora sostituita dall’art. 6, co. 3, . n. 15/2009, con “dell’anzianita
massima di servizio effettivo di 40 anni”: col che la disposizione viene fortemente ridimensionata).
E con riguardo al fatidico compimento dei 40 anni, il personale di tutte le amministrazioni sog-
gette al d.lgs. n. 165/2001, puo essere licenziato con un preavviso di sei mesi; mentre, quello
dello Stato (eccezion fatta per quello della scuola) e di altre amministrazioni debitamente elen-
cate, puo chiedere si di essere esonerato anticipatamente dal servizio, nel corso del quinquennio
precedente, con un trattamento temporaneo — cumulabile con il lavoro autonomo — pari al 50%
di quello complessivamente goduto, ma & “data facolta all’lamministrazione, in base alle proprie
esigenze funzionali, di accogliere la richiesta”. E, con rispetto al limite di eta per il collocamento
a riposo previsto dal proprio ordinamento, I'art. 16, co. 1. d.Igs. n. 503/1992, viene integrato nel
senso che il personale ivi contemplato possa domandare il trattenimento in servizio oltre tale
limite, ma anche qui “& data facolta all’lamministrazione, in base alle proprie esigenze organizza-
tive e funzionali, di accogliere la richiesta”.

Spigolando attraverso la legge, c’e da ricordare, nel Titolo I, Capo VI (“Liberalizzazioni e derego-
lazione”) I'art. 18 (“Reclutamento del personale delle societa pubbliche”) che rende vincolante
I"utilizzazione di procedure selettive per le assunzioni, se pur non pubbliche, quindi pur sempre
soggette alla giurisdizione ordinaria: per le societa a totale partecipazione pubblica che gesti-
scono servizi pubblici locali, € d’obbligo I'adozione di “criteri e modalita per il reclutamento del
personale e per il conferimento degli incarichi nel rispetto dei principi” di cui al comma 3 dell’ar-
ticolo 35 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165; mentre per le altre societa a partecipa-
zione pubbilica totale o di controllo, I'adozione solo di “principi, anche di derivazione comunitaria,
di trasparenza, pubblicita e imparzialita”. Una testimonianza significativa, questa, di una persi-
stente fiducia salvifica nella “opzione concorsuale” a fronte di quella che si sospetta essere diffusa
in questa tipologia di societa, cioé una prassi clientelare. Infine richiede solo un cenno un altro
articolo contenuto nel Tit. Il, Capo VII (“Semplificazioni”), il 41 (“Modifiche alla disciplina in mate-
ria di orario di lavoro”) scritto per il settore privato, ma, in quanto modificativo del d.lgs. n.
66/2003, applicabile anche alle pubbliche amministrazioni, viene in rilievo anche per queste, co-
stituendo I'esempio piu significativo di quel regime di principio comune che ¢ rimasto il sogno
forse irrealizzabile, ma certo irrealizzato del riformatore del decennio '90.

4. La l. n. 15/2009: obbiettivi, coinvolgimento delle Regioni nella stesura della decretazione dele-
gata, derogabilita della legge da parte della contrattazione collettiva

Senza perderci dietro altri articoli contenuti in disegni di legge in itinere, che pur intendono ritoc-
care il regime del pubblico impiego privatizzato, c’e da rilevare, ad un primo approccio, un ben
percepibile continuum fra la l. n. 133/2008 e la I. n. 15/2009, a cominciare dall'implicita assun-
zione a referenti privilegiati delle amministrazioni de puissance, tanto da etichettare |'azione eser-
citata da tutte le pubbliche amministrazioni come “funzione pubblica” (art. 3, co. 2, lett. n)), (art.
4, co. 2, lett. d, e co. 9); ma destinando, poi, grande attenzione a quella standardizzazione delle
prestazioni che rappresenta la questione cruciale delle aziende di erogazione. E I'art. 2, co. 1,
primo capoverso, a definire, sia il tempo nove mesi dall’entrata in vigore della legge per i decreti
legislativi e due anni dall’entrata in vigore di questi per i decreti correttivi; sia I'ambito della de-
lega, con un duplice tentativo di ‘occultamento’ del suo impatto: un primo, con riguardo proprio
all’oggetto, per cui “il Governo & delegato ad adottare... uno o piu decreti legislativi volti a rifor-
mare, anche mediante modifiche al decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, la disciplina del
rapporto di lavoro dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni, di cui all’articolo 2, comma 2,
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del medesimo decreto legislativo come modificato dall’art. 1 della presente legge, e della relativa
contrattazione collettiva”, dove quel prudente “anche” copre il fatto che il d.lgs. n. 165/2001 &
destinato ad essere pesantemente rivisto; un secondo, con rispetto al costo, per cui, stando ad
un formulario ormai scontato, il tutto deve avvenire “senza nuovi o maggiori oneri a carico della
finanza pubblica”.

D’altronde che l'intento ‘vero’ sia quello di revisionare a fondo il d.Igs. n. 165/2001, & dimostrato
proprio dall’art. 1, che riscrive 'art. 2, co. 2, secondo periodo di quel decreto battezzato come
‘testo unico’ della privatizzazione. |l testo originale era nel senso che “eventuali disposizioni di
legge, regolamento o statuto, che introducano discipline dei rapporti di lavoro la cui applicabilita
sia limitata ai dipendenti delle amministrazioni pubbliche, o a categorie di essi, possono essere
derogate da successivi contratti o accordi collettivi e, per la parte derogata, non sono ulterior-
mente applicabili, salvo che la legge disponga espressamente in senso contrario”. Un colpo di
penna dell’'ultimo istante ed ecco che I'inciso finale viene letteralmente rovesciato: “solo qualora
cio sia espressamente previsto dalla legge”.

Non occorre essere uno studioso dell'impiego pubblico privatizzato per capire il rilievo strategico
del cambio apportato all’articolo in parola. Sul presupposto di un confine netto e rigido tracciato
fra legge e contrattazione collettiva, tale da riservare a quest’ultima “tutte le materie relative al
rapporto di lavoro e alle relazioni sindacali” (art. 40, co. 1 d.lgs. n. 165/2001), si era voluto impe-
dire la possibilita di un’espropriazione definitiva ed irreversibile dell’area negoziale ad opera di
una legislazione congiunturale ed episodica, rendendo quest’ultima derogabile dalla stessa con-
trattazione collettiva successiva, salvo esplicita previsione contraria. Nella versione recepita dal
decreto, la disposizione del “testo unico” veniva spiegata come di per sé idonea a ricollegare alla
fattispecie “contrattazione collettiva successiva” I'efficacia derogatoria della legge intervenuta
precedentemente, senza, quindi, alcuna forzatura rispetto alla gerarchia delle fonti. E chiaro che
far dipendere l'efficacia derogatoria della contrattazione collettiva successiva dall’assenza di
un’esplicita previsione contraria della legge varata precedentemente voleva dire potervi contare
quasi sempre, perché il legislatore, consapevole d’invadere un’area non sua, avrebbe avuto una
naturale ritrosia a dichiarare apertis verbis I'inderogabilita della legge -

Tutt’altra musica, invece, con la novella apportata in apertura della I. n. 15/2009, d'immediata
applicazione, perché e I'inderogabilita ad essere presunta, senza alcuna necessita di una sua men-
zione espressa; mentre la derogabilita deve essere dichiarata, cosa un po’ contro la logica co-
mune, perché toccherebbe allo stesso autore della legge ammettere che sia tanto provvisoria da
poter essere messa in non cale dalla contrattazione collettiva del giorno dopo.

Solo che I'art. 1, co. 2 dispone che “L’articolo 2, comma 2, secondo periodo, del decreto legislativo
30 marzo 2001, n. 165, come modificato dal comma 1 del presente articolo, si applica alle dispo-
sizioni emanate o adottate successivamente alla data di entrata in vigore della presente legge”,
quindi mantiene in vigore il vecchio testo per tutte le disposizioni precedenti. Ma, poi, I'art.2, co.
1, come visto, delega il Governo ad adottare “uno o piu decreti legislativi volti...dei dipendenti
delle pubbliche amministrazioni, di cui all’articolo 2, comma 2, del medesimo decreto legislativo”
ma aggiunge di seguito “come modificato dall’art.1 della presente legge”. Dunque, dall’entrata in
vigore della legge il nuovo testo e incorporato nel d.lgs. n. 165/2001, ma proprio per questo non
dovrebbe avere effetto rispetto a quelle parti che non venissero modificate, sempre che fossero
state ritenute a suo tempo, nel silenzio della legge, modificabili dalla contrattazione collettiva.
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Questo sul piano teorico, perché di certo il legislatore delegante si fara carico di blindare quanto
ereditato dal passato alla luce del novellato art. 2, co. 2, secondo periodo.

Questo, pero, non sembra costituire una riapertura a quella pioggia di “leggine” in materia di
retribuzioni, che a suo tempo contribuirono a produrre ed alimentare la famosa “giungla retribu-
tiva”, perché non viene toccato I'art. 2, co. 3, terzo e quarto capoverso d.lgs. n. 165/2001. A se-
guito di quanto prescritto nel secondo capoverso, cioé una competenza esclusiva della contrat-
tazione collettiva in materia di “trattamenti economici”, il terzo e quarto capoverso introducono
un meccanismo, che si vorrebbe automatico, di riappropriazione da parte della contrattazione
collettiva di quanto espropriatole da una fonte eteronoma: “le disposizioni di legge, regolamento
o atti amministrativi che attribuiscono incrementi retributivi non previsti da contratti cessano di
avere efficacia a far data dall’entrata in vigore del relativo rinnovo contrattuale. | trattamenti
economici piu favorevoli in godimento sono riassorbiti con le modalita e nelle misure previste dai
contratti collettivi e i risparmi di spesa che ne conseguono incrementano le risorse disponibili per
la contrattazione collettiva”.

L'art. 2, elenca gli obbiettivi generali della delega, intesa nel suo complesso, a cominciare da
quello sub a), che riprende un motivo, tanto enfatizzato a parole - si da ritrovarlo sia qui sia
nell’Accordo quadro sulla riforma della contrattazione collettiva - quanto tradito nei fatti; cioe,
per far parlare il legislatore, la “convergenza degli assetti regolativi del lavoro pubblico con quello
privato, con particolare riferimento al sistema delle relazioni sindacali”; a cui la successiva lett. b)
aggiunge, con quell’eccesso di puntualizzazioni tipico della legge delega, il “miglioramento dell’ef-
ficienza e dell’efficacia delle procedure della contrattazione collettiva”. Non ¢ certo il rilancio
dello scopo primo della privatizzazione, cioe di ricondurre I'intero universo del lavoro subordi-
nato, svolto alle dipendenze delle imprese o delle pubbliche amministrazioni, alla comune casa
privatistica, come la pit idonea ad assicurare la vitalita del fenomeno sindacale e I'uniformita del
trattamento economico-normativo; ma pare, piuttosto, I'omaggio pagato al perdurante mito di
un privato che di per sé vuol dire efficiente, destinato, peraltro, a venire smentito dall’effettivo
contenuto della legge delega. Dopo la lett. a) e b), le altre, c-i) individuano il campo privilegiato
d’intervento, che preannuncia quello che sara il core della legge delega, una sorta di mixage fra
incentivi e disincentivi: la valutazione del personale e delle strutture, la valorizzazione del merito,
la responsabilita dirigenziale, I'organizzazione delle procedure concorsuali su base territoriale
(con un’apertura alla rilevanza del “luogo di residenza dei concorrenti”), la permanenza per al-
meno un quinguennio nella sede di prima destinazione.

L'art. 2 co. 2 e 4 affrontano il problema della distribuzione della competenza legislativa fra lo Stato
e le Regioni, complicato dal fatto che, secondo una lettura non priva di qualche conforto nella
giurisprudenza della stessa Corte Costituzionale, il diritto sindacale e del rapporto individuale di
lavoro e si attribuibile a quella esclusiva dello Stato, come ricadente nell” “ordinamento civile” di
cui all’ art. 117, co. 2, lett. |); ma il regime dell'impiego regionale ¢ riferibile, per esclusione, a
quella generale delle Regioni ex art. 117, co. 3. Su questo sfondo il coinvolgimento delle Regioni
appare, da un lato in eccesso, dall’altro in difetto. Eccessivo, ai sensi del co. 2, perché il procedi-
mento di adozione dei decreti legislativi implica sempre e comungue una chiamata in causa della
Conferenza unificata, peraltro con una duplice, ben diversa rilevanza: come “previa intesa” - che
in assenza blocca i decreti - nelle ipotesi di cui agli artt. 3, co. 2, lett. a) (determinazione de “gli
ambiti della disciplina del rapporto di lavoro pubblico riservati rispettivamente alla contrattazione
collettiva e alla legge), 4 (valutazione delle strutture e del personale), 5 (valorizzazione del
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merito), 6 (dirigenza pubblica); come “previo parere” nelle altre ipotesi. Il motivo di un tale coin-
volgimento a tutto campo, se pur graduato nell'impatto, pare dettato da un duplice intento: ‘tat-
tico’, evitare a priori un interminabile e logorante braccio di ferro con le Regioni, con il suo bravo
strascico di fronte al Giudice delle leggi; ‘strategico’, supplire al perdurante vuoto di un coinvol-
gimento ‘parlamentare’ delle Regioni, essendo rimasta lettera morta la stessa Commissione ap-
positamente prevista dall’ art. 11 I. cost. n. 3/2001. Tant’é che & simile a quello adottato dal Go-
verno precedente per il d.lgs. n. 81/2008, il t.u. sulla sicurezza. Difettoso, invece, perché questo
co. 2 non assoggetta a “previa intesa” - e quindi lascia al “previo parere” - quanto messo a carico
dei decreti delegati, ai sensi del successivo co. 4, cioe proprio la distribuzione della competenza
legislativa fra lo Stato e le Regioni: essi “individuano le disposizioni rientranti nella competenza
esclusiva dello Stato, ai sensi dell’art. 117, secondo comma della Costituzione, e quelle contenenti
principi generali dell’ordinamento giuridico, ai quali si adeguano le regioni e gli enti locali negli
ambiti di rispettiva competenza”.

Prima facie colpisce una certa improprieta tecnica che sembra ormai caratterizzare ogni inter-
vento legislativo: si parla di “disposizioni” e non di “materie”, comunque le si voglia intendere,
come se l'attribuzione di competenza esclusiva allo Stato dovesse procedere articolo per articolo,
disposto per disposto; si parla di “principi generali dell’'ordinamento”, che sono quelli che presie-
dono all'analogia iuris, invece di “principi fondamentali”, dettati dallo Stato con riguardo a speci-
fiche materie di competenza concorrente Stato-Regioni. Quel che, comunque, fa pensare ¢ la
sovrapposizione fraicommi 2 e 4. Da un lato, il co. 2 prevede la “previa intesa” per tutta una serie
di ipotesi, che cosi diventano a priori di competenza congiunta dello Stato e della Conferenza
unificata; dall’altro, il co. 4 attribuisce alla decretazione delegata la missione di individuare a po-
steriori la distribuzione della competenza fra Stato e Regioni, cioé quando la partita &€ ormai par-
zialmente compromessa a’ sensi del comma precedente.

5. L’estensione della contrattazione collettiva nel d.lgs. n. 165/2001

Dopo l'art. 2, quasi tutti gli articoli successivi riguardano gli obbiettivi ed i principi e criteri direttivi
dei temi particolari richiamati nelle rispettive rubriche, con una scansione che vede il comma
primo dedicato agli obbiettivi e, di solito, un solo comma secondo, relativo a principi, articolato
su lettere ed eventualmente numeri. Il banco di prova dell'impatto della legge-delega sulla ri-
forma “stabilizzata” col d.lgs. n. 165/2001 e costituito da due suoi articoli, il 3 (“Principi e criteri
in materia di contrattazione collettiva e integrativa e funzionalita delle amministrazioni pubbli-
che”) ed il 6 (“Principi e criteri in materia di dirigenza pubblica”); vale a dire su quelli che riguar-
dano i due piloni sostanziali della privatizzazione, I'estensione della contrattazione, ‘orizzon-
tale’(con riguardo ai contenuti) e ‘verticale’(con riguardo ai livelli) e, rispettivamente, I’'autonomia
della dirigenza.

Nella prima fase della privatizzazione, attivata dalla I. n. 421/1992 con la riconduzione, ai sensi
del suo art. 2, co. 1, lett. a), “sotto la disciplina del diritto comune” e la regolazione “mediante
contratti individuali e collettivi” dei rapporti di impiego pubblico - I'attenzione dedicata all’esten-
sione della contrattazione collettiva era limitata, data la consapevolezza relativa della problema-
tica coinvolta. Per |'estensione ‘orizzontale’- cioe per contenuti - a rilevare come regola base era
la lett. c) che prevedeva “I'affidamento delle controversie di lavoro” dei dipendenti privatizzati ai
giudici ordinari, eccezione fatta per sette materie “regolate con legge, ovvero, sulla base della
legge o nelllambito dei principi dalla stessa posti, con atti normativi o amministrativi”
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(responsabilita giuridiche nell’espletamento delle procedure amministrative; organi, uffici e modi
di conferimento della titolarita dei medesimi; principi fondamentali di organizzazione degli uffici;
assunzioni; ruoli e dotazioni organiche; garanzia della liberta didattica e scientifica; disciplina della
responsabilita e delle incompatibilita): non era semplicemente una riserva di legge, ma una ri-
serva di legge e di disciplina pubblicistica. Ed il d.Igs. n. 29/1993 - come partorito e novellato nel
corso della prima fase - dopo aver sancito al suo art. 2 (“Fonti”), co. 2 e 3, I'assoggettamento dei
rapporti dilavoro alla legislazione lavoristica e alla contrattazione individuale e collettiva, avrebbe
ripreso quella eccezione costituita dalle sette materie, con riguardo non solo al trasferimento
della giurisdizione (art. 68, co. 1), ma anche all’ambito della contrattazione collettiva deputata a
svolgersi “su tutte le materie relative al rapporto di lavoro, con esclusione di quelle riservate alla
legge e agli atti normativi e amministrativi, secondo il disposto dell’art. 2, comma 1, lettera c),
della legge 23 ottobre 1992, n. 421" (art. 45, co. 1).

A valle delle fonti ed a monte della giurisdizione c’era I'amministrazione, che lo stesso d.lgs. n.
29/1993 disciplinava nel suo fondamentale art. 4 (“Potere di organizzazione”), co. 1, ai sensi del
quale, da un lato, “Le amministrazioni pubbliche assumono ogni determinazione per |'organizza-
zione degli uffici ...” e, dall’altro nelle “materie soggette alla disciplina del codice civile, delle leggi
sul lavoro e dei contratti collettivi, esse operano con i poteri del privato datore di lavoro ...”. Sicché
la dirigenza amministrativa veniva ad essere dotata di una duplice capacita a seconda che eserci-
tasse un potere di organizzazione degli uffici o di gestione dei dipendenti, cioé di parte di un
rapporto di supremazia o di un rapporto paritario, assoggettati al diritto pubblico e rispettiva-
mente al diritto privato, tanto da meritarsi la denominazione di “Giano bifronte”. E, ai sensi
dell’art. 10 (“ Partecipazione sindacale”) del decreto legislativo in parola, era tenuta ad una dop-
pia incombenza nei confronti delle rappresentanze sindacali: di una partecipazione forte - di un
incontro per esame, a richiesta - nelle poche ipotesi speciali, attinenti all’'organizzazione esplici-
tamente previste nel decreto, peraltro “ferme restando I'autonoma determinazione definitiva e
la responsabilita dei dirigenti nelle stesse materie”; di una partecipazione debole —di una mera e
semplice informazione — nelle ipotesi comuni “sulla qualita dell’ambiente e sulle misure inerenti
alla gestione dei rapporti di lavoro”.

Un’attenzione ancora minore era dedicata all’estensione “verticale” della contrattazione collet-
tiva - cioé per livelli - dato che I'art. 45, stabiliva che la “contrattazione collettiva € nazionale e
decentrata” (co. 1). La preoccupazione per i costi era gia presente, a cominciare dalla contratta-
zione nazionale, dove |'autorizzazione governativa alla sottoscrizione era “sottoposta al controllo
della Corte dei conti, la quale ne verifica la legittimita e la compatibilita economica” ed, era co-
munque, preclusa nell’ipotesi che i contratti collettivi comportassero impegni di spesa superiori
a quelli previsti nel documento di programmazione e nella legge finanziaria (art. 51, co. 2 e 4); e,
in ragione di una previsione apposita inclusa negli stessi contratti, era prevista la possibilita di
prorogarne |'efficacia temporale... ovvero di sospenderne |'esecuzione parziale o totale, in caso
di accertata esorbitanza dai limiti di spesa (art. 52, co. 3). Mentre per la contrattazione decentrata
prevedeva, oltre ad un’ambigua funzionalizzazione “al contemperamento tra le esigenze organiz-
zative, la tutela dei dipendenti e I'interesse degli utenti” destinata, prima a suscitare clamore, poi
ad essere soppressa; e contemplava un regime vincolistico a salvaguardia della coerenza del si-
stema contrattuale e della tenuta della spesa: poteva essere svolta solo “sulle materie e nei limiti
stabiliti dai contratti collettivi nazionali” (art. 45, co. 4) e conclusa solo se sottoposta previamente
“al controllo preventivo degli organi competenti secondo le norme vigenti” e non comportante
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“anche a carico di esercizi successivi, impegni di spesa eccedenti le disponibilita finanziarie defi-
nite dal contratto collettivo nazionale”. Una volta conclusa, se ne doveva spedire copia all’ Agen-
zia per le relazioni sindacali, al Dipartimento della funzione pubblica ed al Ministero del tesoro
(art. 51, co. 3).

Il problema della spesa era gia visto come fondamentale, tanto da vedersi dedicato un intero
titolo, il V, artt. 63- 67, con il ruolo di “regista” assegnato al Ministero del Tesoro, e con il coinvol-
gimento della Ragioneria generale, incaricata dell’attivita ispettiva per la valutazione e la verifica
delle spese, con particolare riferimento agli oneri dei contratti collettivi nazionali e decentrati,
nonché della Corte dei conti, investita del compito di predisporre una relazione annuale al Parla-
mento, e di perseguire le irregolarita riscontrate dalla Ragioneria generale.

Su questo assetto di base interviene la seconda fase, con la I. n. 59/1997, che, per quanto qui
concerne, al suo art. 11, co. 4 da piuttosto genericamente la delega a “completare I'integrazione
della disciplina del lavoro pubblico con quella del lavoro privato e la conseguente estensione al
lavoro pubblico delle disposizioni del codice civile e delle leggi sui rapporti di lavoro privati nell’im-
presa”(lett. a)); nonché a “semplificare e rendere piu spedite le procedure di contrattazione col-
lettiva” e “riordinare e potenziare” I’ARAN (lett. ¢)), “garantire a tutte le amministrazioni pubbli-
che autonomi livelli di contrattazione collettiva integrativa” (lett. e)), “prevedere procedure fa-
coltative di consultazione delle organizzazioni sindacali firmatarie dei contratti collettivi dei rela-
tivi comparti prima dell’adozione degli atti interni di organizzazione aventi riflessi sul rapporto di
lavoro” (lett. h)). Da qui, non senza un qualche sospetto di eccesso di delega, un’accelerazione
della privatizzazione e della contrattazione collettiva, con una duplice svolta circa |'estensione
‘orizzontale’ e ‘verticale’ di quest’ultima, di cui & testimonianza la successiva decretazione dele-
gata, intervenuta a novellare ancora una volta il d.Igs. n. 29/1993, fino alla sua sostanziale rice-
zione nel d.Igs. n. 165/2001.

La svolta nell’estensione ‘orizzontale’ appare evidente dalla riformulazione di alcuni articoli del
d.lgs. n. 29/1993, cosi come ora recepiti nel d.Igs. n. 165/2001. Secondo I'attuale art. 2, co. 1
(“Fonti”) “Le amministrazioni pubbliche definiscono, secondo principi generali fissati da disposi-
zione di legge e, sulla base dei medesimi, mediante atti organizzativi secondo i rispettivi ordina-
menti, le linee fondamentali di organizzazione degli uffici; individuano gli uffici di maggior rile-
vanza e i modi di conferimento della titolarita dei medesimi; determinano le dotazioni organiche
complessive”. Un salto notevole, perché I'elenco appare ictu oculi pil ristretto rispetto a quello
precedente delle sette materie (peraltro non abrogato neppure implicitamente), tanto da far par-
lare di una risalita a monte della privatizzazione, che trova cosi la sua linea di confine non pil dove
termina la gestione del rapporto di lavoro e comincia I'organizzazione degli uffici, ma ben oltre,
sulla demarcazione fra micro/bassa e, rispettivamente macro/alta organizzazione. Il che ha com-
portato un’immediata ricaduta sulla definizione dell’area di competenza della contrattazione col-
lettiva e della giurisdizione ordinaria, perché gli articoli ora dedicativi le definiscono in base alle
materie, senza piu prevedere alcuna esplicita esclusione, né vecchia, con richiamo dell’elenco ex
art. 2, co. 1, lett. ¢) I. n. 421/1992, né nuova: cosi per I'attuale art. 40, co.1 (“Contratti collettivi
nazionali e integrativi”), “La contrattazione collettiva si svolge su tutte le materie relative al rap-
porto di lavoro ed alle relazioni sindacali”; ed, a sua volta, per il coevo art. 63, co. 1 (“Controversie
relative ai rapporti di lavoro”), “Sono devolute al giudice ordinario ... tutte le controversie relative
ai rapporti dilavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni”, naturalmente assoggettate
alla riforma.
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Meno interessante teoricamente, ma certo piu rilevante praticamente, riesce la svolta relativa
all’estensione ‘verticale’ della contrattazione collettiva, investita dall’art. 40, co. 3 della piena ca-
pacita di auto-regolarsi con riguardo a “la durata dei contratti collettivi nazionali e integrativi, la
struttura contrattuale e i rapporti fra i diversi livelli”, con I'unica indicazione di farlo “in coerenza
con il settore privato”, cosa questa che gia di per sé parla a favore di una forte decentralizzazione,
sia pur nella perdurante scelta per una struttura prevista e configurata come articolata. A con-
ferma suona il passo immediatamente successivo, ripreso quasi letteralmente dall’art. 11, co. 4,
lett. e) della seconda legge delega, per cui le “pubbliche amministrazioni attivano autonomi livelli
di contrattazione collettiva integrativa...”.

Il fatto & che il problema della congruita e coerenza del sistema contrattuale viene reso piu acuto
dalla modifica della procedura di contrattazione nazionale, per cui il controllo della Corte dei conti
viene reso successivo e declassato a non condizionante; nonché dal varo del nuovo regime della
rappresentativita, ai fini della contrattazione collettiva (art. 47, co. 3 ss.) e dell’attribuzione dei
diritti e prerogative sindacali nei luoghi di lavoro (art. 42), con lo sdoppiamento fra Rsa e “un
organismo di rappresentanza unitaria del personale” a base elettiva. Questo viene a indebolire lo
strumento del coordinamento “soggettivo” fra il | ed il Il livello, dato che entrambi i partners del
tavolo nazionale sono o assenti (I’ARAN) o co-presenti con un organo elettivo, fortemente legit-
timato ma debolmente controllabile, al tavolo decentrato. Difetto di coordinamento, questo, ac-
centuato dall'ampliamento al secondo livello dell’ “area di manovra” reciproca, cioé della diri-
genza e del sindacato, riconducibile al nuovo regime del potere di organizzazione e della parteci-
pazione sindacale. Per I'art. 5 (“Potere di organizzazione”), la dirigenza amministrativa resta pur
sempre dotata di una duplice veste, ma con una ben diversa distribuzione, essendo tenuta a spen-
dere la capacita pubblica, per adottare “ogni determinazione amministrativa al fine di assicurare
I'attuazione dei principi di cui all’art. 2, co. 1, e la rispondenza al pubblico interesse dell’azione
amministrativa” (co.1); e, rispettivamente, “la capacita e i poteri del privato datore di lavoro” per
“assumere, nell’ “ambito delle leggi e degli atti organizzativi di cui all’art. 2, comma 1, le determi-
nazioni per I'organizzazione degli uffici e le misure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro”
(co. 2). Ma per 'art. 9 (“Partecipazione sindacale”) salta la rigida gabbia preesistente della parte-
cipazione sindacale, con un rinvio aperto alla contrattazione collettiva: “I contratti collettivi na-
zionali disciplinano i rapporti sindacali e gli istituti di partecipazione anche con riferimento agli
atti interni di organizzazione aventi riflessi sul rapporto di lavoro”.

Senza riprendere qui la lunga e vivace discussione circa |'effettiva portata della “svolta”, & suffi-
ciente sottolineare come una buona parte della dottrina, che condivideva la fede contrattualista
del padre della seconda fase della riforma, Massimo D’Antona, abbia creduto di potervi leggere
un’estensione della competenza negoziale pari a quella della privatizzazione: la seconda come la
prima avrebbe riguardato la stessa micro/bassa organizzazione. E per chi obbiettava che il decreto
distingueva fra contrattazione collettiva ex art. 40 e partecipazione ex art. 9, limitando la prima a
“tutte le materie relative al rapporto di lavoro ed alle relazioni sindacali” e riservando alla seconda
gli “atti interni di organizzazione aventi riflessi sul rapporto di lavoro”, c’era una risposta, se pur
un po’ forzata: la partecipazione condotta dalla dirigenza poteva ben condurre ad un accordo
vincolante come fonte extra ordinem.

Di certoil legislatore era avvertito dello scricchiolamento del sistema, tanto da introdurre un dop-
pio meccanismo di controllo della contrattazione collettiva, proprio ai primordi della seconda
fase. Il primo, “repressivo” - ex art. 45 co. 4 d.lgs. n. 29/1993, come novellato dal d.Igs. n.
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396/1997 -, blinda lo strumento del coordinamento “oggettivo”, se pur con riguardo esplicito a
quello secundum ordinem: I'art. 40, co. 3 d.Igs. n. 165/2001 che lo recepisce: dopo aver ribadito
il carattere articolato del sistema col sancire che la “contrattazione collettiva integrativa si svolge
sulle materie e nei limiti stabiliti dai contratti collettivi nazionali, tra i soggetti e con le procedure
negoziali che questi ultimi prevedono”, riprende |'esplicito divieto per cui le “pubbliche ammini-
strazioni non possono sottoscrivere in sede decentrata contratti collettivi integrativi in contrasto
con i vincoli risultanti dai contratti collettivi nazionali o che comportino oneri non previsti negli
strumenti di programmazione annuale e pluriennale di ciascuna amministrazione”, ma lo rafforza
con l'affermazione che “Le clausole difformi sono nulle e non possono essere applicate”. Il se-
condo meccanismo, “preventivo”, ex art. 39, co. 3-ter . n. 449/1997 conferiva rilievo all’obbligo
delle amministrazioni statali e delle altre esplicitamente ricordate di inviare i contratti integrativi
sottoscritti (accompagnati da una relazione tecnico-finanziaria certificata dagli organi di controllo
interno) al Dipartimento della funzione pubblica ed al Ministero del tesoro, titolando quest’ultimi
ad accertarne congiuntamente la compatibilita economico-finanziaria entro un termine di trenta
giorni, esaurito il quale senza un rifiuto che costringerebbe le parti a riprendere le trattative, que-
ste possono procedere alla stipulazione definitiva.

Rimane, invece, invariato il titolo dedicato al controllo della spesa, qui Tit. V, ritenuto evidente-
mente sufficiente o, perlomeno, non ulteriormente migliorabile.

6. (Segue) e la revisione apportata dalla legge delega

Di fatto, nonostante tutto questo, il sistema contrattuale finira per rivelare una tenuta comples-
siva sempre piu problematica, con una tracimazione a livello nazionale ed, ancor pit ad un livello
decentrato estremamente diffuso e variabile e come tale difficilmente controllabile, con riguardo
sia ai costi sia ai poteri dirigenziali. Si & parlato di una deriva pancontrattualista, a livello nazionale
e decentrato, con una sistematica elusione dei conti ed erosione dei managerial rights, certo in
ragione di una forte pressione sindacale, ma con la connivenza complice o arrendevole degli stessi
vertici politici ed istituzionali delle pubbliche amministrazioni; sicché non sorprende né I'arrende-
volezza dell’Aran, data la sua intenzionale composizione pro-triplice; né la disponibilita delle diri-
genze centrali e periferiche, data la loro continua esposizione al rischio di essere bypassate dalla
relazione diretta fra organizzazioni sindacali e i Ministri, i Presidenti, i Governatori, i Sindaci ecc...
E, come é facilmente intuibile, il Governo, a prescindere dal colore, - certo il maggior responsabile
a livello nazionale, quale reggitore dei cordoni della borsa e referente principale dell’Aran -, cer-
chera di riprendere un controllo soprattutto del secondo livello con qualche ulteriore intervento
legislativo, visto che il doppio meccanismo “repressivo” e “preventivo” gia presente nel d.lgs. n.
165/2001, si era rivelato insufficiente. Al riguardo merita di essere segnalato I'art. 40-bis del d.Igs.
n. 165/2001, varato successivamente, per cui sono a tutt’oggi previsti sia verifiche congiunte Go-
verno-comitati di settore in merito alle implicazioni finanziarie complessive della contrattazione
integrativa di comparto, definendo metodologie e criteri di riscontro anche a campione sui con-
tratti integrativi delle singole amministrazioni” (co. 1); sia specifiche informazioni sui costi della
contrattazione integrativa inviate annualmente dagli organi di controllo interno e al Dipartimento
della funzione pubblica (co. 2).

Un intervento assai pill radicale & costituito dall’art. 67 |. n. 133/2008, ricordato nel par. 3 di que-
sto scritto, nell’ambito di un esame sintetico del gruppo di norme ivi dedicato al settore dell’im-
piego pubblico privatizzato, pochi mesi prima del varo della legge delega gia allora in programma.
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Rinviando a quanto gia detto, si puo enfatizzare il fatto che il modello vigente viene revisionato a
partire dal suo stesso capo, cioe il procedimento formativo del contratto nazionale, richiedendosi
ora un previo semaforo verde della Corte dei conti; e viene, altresi, appesantito con riguardo al
suo corpo periferico da ulteriori obblighi informativi posti a carico delle amministrazioni, notevoli
riduzioni e rigide regole di destinazione delle risorse, controlli estesi al merito da parte della Corte
dei conti.

Sulla partita del controllo dei costi anche la legge delega vi ritorna con qualche disposto rafforza-
tivo, come i principi di delega di cui all’art 2, co. 1, lett. e), f), g) e come I'art. 4, co. 2, lett. i), per
“prevedere I'ampliamento dei poteri ispettivi con riferimento alle verifiche ispettive integrate di
cui all'art. 60, commi 5 e 6, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165”; ma soprattutto, con
tutto il dispiegamento di pubblicita e di trasparenza, per renderli noti urbi et orbe. Comunque,
I’attenzione principale si sposta dai costi ai contenuti della contrattazione collettiva, allo scopo di
ridimensionare questi ultimi a tutto vantaggio di regimi eteronomi. Per riprendere la terminologia
sopra utilizzata, & possibile vedere nella I. n. 15/2008 una contro-spinta rispetto all’estensione
della contrattazione collettiva che ha caratterizzato il passaggio dalla prima alla seconda fase della
privatizzazione, a cominciare da quella relativa alla dimensione ‘orizzontale’. Non per nulla, come
si e visto, il documento preparatorio del 4 giugno 2008, nel ricostruire la base giuridica destinata
a sostenere la legge delega in agenda, recuperava la regola delle sette materie per la ripartizione
fra organizzazione amministrativa, soggetta a riserva di legge e di disciplina pubblicistica, e mate-
ria del lavoro, rimessa alla contrattazione collettiva, combinandola con I'altra, per cosi dire acces-
soria, della praticabilita della sola partecipazione sindacale in materia di organizzazione. Ma una
combinazione che, introdotta nella prima fase, era stata accantonata nella seconda, per privatiz-
zare la micro/bassa organizzazione e rendere comunque negoziabile parte crescente della stessa
organizzazione della singola unita produttiva.

Ed, in effetti, la prima opzione era quella di procedere attraverso un’elencazione, tale da risultare
ancor piu penalizzante per la contrattazione collettiva, ma, poi, quella uscita vittoriosa & una for-
mula generica, ma potenzialmente restrittiva. L’art. 3 (“Principi e criteri in materia di contratta-
zione collettiva e integrativa e funzionalita delle amministrazioni pubbliche”), al suo co. 1, indivi-
dua la finalita perseguita nell’ “assicurare il rispetto della ripartizione tra le materie sottoposte
alla legge, nonché, sulla base di questa, ad atti organizzativi e all’autonoma determinazione dei
dirigenti, e quelle sottoposte alla contrattazione collettiva”. E subito dopo, al co. 2, elenca i prin-
cipi e i criteri direttivi, di cui il primo, menzionato alla lett. a), & quello di precisare, a’ sensi dell’art.
2 d.lgs. n. 165/2001, i rispettivi ambiti di tale ripartizione, “fermo restando che é riservata alla
contrattazione collettiva la determinazione dei diritti e delle obbligazioni direttamente pertinenti
al rapporto di lavoro”; e, a conferma dell'importanza assegnata alla cosa, come secondo principio,
ricorda, alla lett. c) quello di prevedere “meccanismi di monitoraggio sull’effettivita e congruenza
della ripartizione”.

Ora, da una parte non c’e piu quella elencazione tassativa delle materie sottoposte alla riserva di
disciplina pubblicistica di cui all'art. 2, co. 1 d.lgs. n. 165/2001; e, dall’altra, al posto della frase
utilizzata dall’art. 40, co. 1 dello stesso decreto n. 165/2001 per delimitare I'area della contratta-
zione collettiva, cioe “tutte le materie relative al rapporto di lavoro ed alle relazioni sindacali”, c’e
quella appena vista dell’art. 3, co. 2 della legge delega, che pare ridimensionare il tutto alla posi-
zione attiva e passiva di immediata derivazione dal rapporto di lavoro, perché parla di “diritti” e
di “obbligazioni” “direttamente pertinenti al rapporto di lavoro. La sua valenza generica non ne
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occulta la carica restrittiva, di per sé sviluppabile in maniera non controllabile nella decretazione
delegata, se non fosse che qui & necessaria una “previa intesa” fra Governo e Conferenza unifi-
cata.

Certo, a mo’ di rassicurazione, il terzo principio della delega, sotto la lett. b), impone di “fare in
ogni caso salvo quanto previsto dagli articoli 2, co. 2, secondo periodo, e 3 del decreto legislativo
30 marzo 2001 n. 165 e successive modificazioni”: cioe, in termini espliciti, di preservare la stessa
base posta a fondamento della riforma fin dal suo battesimo, per cui “I rapporti di lavoro dei
dipendenti delle amministrazioni pubbliche sono disciplinati dalle disposizioni del capo |, titolo |l
del libro V del codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell'impresa, fatte salve
le diverse disposizioni contenute nel presente decreto” (art. 2, co. 2, secondo periodo); e, rispet-
tivamente, “l rapporti di lavoro di cui al comma 2 sono regolati contrattualmente. | contratti col-
lettivi sono stipulati secondo i criteri e le modalita previste nel titolo Ill del presente decreto; i
contratti individuali devono conformarsi ai principi di cui all’art. 45, comma 2”. Ma, come evi-
dente, proprio in base ai rinvii operati al contenuto del decreto, molto dipende da come questo
viene diversamente modificato nel corso del tempo. Ed a stare al regime previsto per il futuro, in
forza degli altri principi di delega di cui alle successive lettere dell’art. 2, co. 2 e agli articoli se-
guenti, il potenziale esproprio a carico della contrattazione collettiva si preannuncia amplissimo
a tutto favore di interventi eteronomi. Senza scendere qui ad un esame analitico, dato che molto
dipendera dal come si atteggera effettivamente la futura decretazione delegata, basta un invito
a rileggere gli articoli 4, 5 e 7, col loro dettagliati ed incisivi programmi normativi in tema della
valutazione delle strutture e del personale, della valorizzazione del merito e della premialita, delle
sanzioni disciplinari e delle responsabilita, per rappresentarsi un futuro denso di regolamenta-
zione legislativa.

Qui appare del tutto evidente il cambio di marcia, perché accanto al tradizionale timore di uno
splafonamento finanziario da parte del sistema complessivo, con il secondo livello a fare da traino,
emerge a tutto tondo il convincimento che tale sistema sia del tutto inidoneo a svolgere un ruolo
nel processo di modernizzazione. Processo, questo, che richiede una regolamentazione della ge-
stione del personale ispirata all’ “efficienza aziendale”, vista come un mix di premialita selettiva e
di sanzionabilita tempestiva ed effettiva. Anche, se poi, come si vedra, questa “efficienza azien-
dale”, declinata secondo una cultura ed una tecnica “burocratica”, di processi, giudizi, criteri, con-
trolli rigidi ed impersonali, sembra destinata a perdere nella pratica quotidiana molto della sua
capacita attrattiva e della sua resa, finendo per restare impigliata in una fitta rete di “lacci e lac-
ciuoli”.

| criteri di delega successivi di cui alle lett. d) 0), art. 3, co. 2, risultano compositi e sovrapposti,
tanto che quello piu generale di cui alla lettera h), circa il riordino delle “procedure di contratta-
zione collettiva nazionale, in coerenza con il settore privato e nella salvaguardia delle specificita
sussistenti nel settore pubblico, nonché quelle della contrattazione integrativa e riformare”
I’Aran, € preceduto e seguito da altri criteri particolari, elencati disordinatamente nelle lett. d) —
g) — e i) — 0). Senza soffermarsi su questo difetto di sistema, che pur la dice lunga sul metodo
seguito di un accumulo successivo, preoccupato solo di non lasciare alcun vuoto, c¢’é da sottoli-
neare come alla lett. h), sotto-numerata da 1 a 7, vengano affrontati alcuni nodi reali, a comin-
ciare dalla stessa Aran, di cui, ai nn. 1-3, si vorrebbe un “rafforzamento dell’indipendenza... dalle
organizzazioni sindacali” con una particolare attenzione alle credenziali dei suoi componenti; “un
potenziamento del potere di rappresentanza delle regioni e degli enti locali”; una revisione dei
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comitati di settore “rafforzandone il potere direttivo nei confronti dell’Aran”. Tutto bene e tutto
condivisibile, se non fosse che difetta qualsiasi cenno circa il condizionamento di diritto e di fatto
esercitato dal Governo, che in parte & ineliminabile, con riguardo al guantum complessivo delle
risorse, su cui ¢’e un confronto preliminare informale Governo-sindacati, che viene a ridimensio-
nare di molto il rilievo del procedimento formale; nonché con rispetto al suo potere di formulare
I'indirizzo generale del negoziato. Fermo restando che, poi, a negoziato aperto, lo stesso Governo
finisce per giocare un ruolo determinante, perché coinvolto nella stipulazione del contratto di
comparto guida, quello ministeriale.

I nn. 4-7 della stessa lett. h), art. 3, co. 2, riguardano, invece, la contrattazione collettiva. | cam-
biamenti di cui ai nn. 4 e 5 sono chiaramente influenzati dall’Accordo quadro del febbraio 2009,
con un tratto differenziale non da poco, che nel settore privato restano affidati all’autonomia
collettiva, mentre qui sembrano rimessi ad una disciplina eteronoma: il n. 4 prescrive la riduzione
del numero dei comparti, che pare proprio essere imposta, visto che resterebbe ferma “la com-
petenza della contrattazione collettiva” solo “per I'individuazione della relativa composizione,
con |'effetto di ridimensionare la riserva contrattuale di cui all’ art. 40, co. 2 d.Igs. n. 165/2001
(“Mediante appositi accordi tra ’ARAN e le confederazioni rappresentative... sono stabiliti i com-
parti della contrattazione collettiva nazionale riguardanti settori omogenei o affini”); mentre il n.
5 impone la “modificazione, in coerenza con il settore privato, della durata dei contratti al fine di
ridurre i tempi e i ritardi dei rinnovi e di far coincidere il periodo di regolamentazione giuridica
con quello di regolamentazione economica”, col risultato di svuotare I'altra riserva contrattuale
di cui allo stesso art. 40, co. 3 (“La contrattazione collettiva disciplina, in coerenza con il settore
privato, la durata dei contratti collettivi nazionali e integrativi, la struttura contrattuale e i rapporti
fra i diversi livelli”).

A'loro volta, i nn. 6 e 7 sempre della lett. h) si interessano del “procedimento di contrattazione”:
il n. 7, presumibilmente con riguardo al | livello, per chiederne “la semplificazione... anche attra-
verso I’eliminazione di quei controlli che non sono strettamente funzionali a verificare la compa-
tibilita dei costi degli accordi collettivi”, (disposizione che deve essere rapportata alla riscrittura
dei commi 6 e 7 dell’art. 47 d.Igs. n. 165/2001 effettuata dall’art. 67, co. 7, I. n. 133/2008); il n. 6,
invece, con rispetto al Il livello, per promuovere un “rafforzamento del regime dei vigenti controlli
sui contratti collettivi integrativi”, con I'introduzione di una coda sanzionatoria, cioe della previ-
sione di “specifiche responsabilita della parte contraente pubblica e degli organismi deputati al
controllo sulla compatibilita dei costi” che verra riecheggiata piu avanti.

In tanto pieno regolativo, sorprende un vuoto, vale a dire il difetto di qualsiasi riferimento alla
materia della legittimazione delle parti a sedere ai tavoli negoziali, nazionali e decentrati, si da far
supporre che la disciplina legislativa e collettiva vigente sia considerata idonea; ma poiché cosi
non dovrebbe apparire ad un legislatore animato da un siffatto fervore rifondativo a tutto campo,
c’é da sospettare che lo abbia trattenuto il convincimento di toccare in tal modo il nervo piu sco-
perto di un movimento confederale costretto a far gia buon viso a cattiva sorte con riguardo al
carattere invasivo dell’intervento. Ed il sospetto & che cid sia stato colto da quel movimento, per-
ché il dissenso non “armato” con cui ha accompagnato I'iter di un intervento legislativo tanto
pesante non puo essere spiegato solo da un favor popolare tanto diffuso da screditare qualsiasi
tentativo di contrastarlo duramente e da un crescente dramma occupazionale, che pone in primo
piano il contrasto fra un dipendente pubblico col privilegio del posto sicuro ed uno privato col
rischio sempre piu reale di perderlo; ma deve anche esser frutto di un calcolo dei costi/benefici
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da parte dello stesso movimento sindacale, fermo restando la speranza di recuperare terreno
nella decretazione delegata.

Com’era facile attendersi non pochi principi sono dedicati all’estensione “verticale” della contrat-
tazione collettiva, che, trova la sua rilegittimazione alla lett. |) dello stesso art. 3, co. 2, con la
ripresa quasi parola per parola della formula con cui 'art. 11, co. 4, lett. e) I. n. 59/1997 rilanciava
la contrattazione integrativa all’alba della seconda privatizzazione, ma coniugandola con la bene-
dizione della struttura articolata di cui all’art. 40, co. 3 d.Igs. n. 165/2001: “prevedere che le pub-
bliche amministrazioni attivino autonomi livelli di contrattazione collettiva integrativa, nel ri-
spetto dei vincoli di bilancio risultanti dagli strumenti di programmazione annuale e pluriennale
di ciascuna amministrazione, sulle materie e nei limiti stabiliti dai contratti collettivi nazionali, tra
i soggetti e con le procedure negoziali che questi ultimi prevedono...”. Ma, non senza un plus di
vincoli e controlli, a cominciare da un presunto rafforzamento della sanzione della nullita prevista
dallo stesso art. 40, co. 3 d.Igs. n. 165/2001 a difesa della “gerarchia” fra il primo ed il secondo
livello, per cui, ai sensi della lett. d) si dovrebbe prevedere “I'applicazione delle disposizioni di cui
agli articoli 1339 e 1419, secondo comma, del codice civile, in caso di nullita delle clausole con-
trattuali per violazione di norme imperative e dei limiti fissati alla contrattazione collettiva”; raf-
forzamento presunto, perché si vorrebbe ribadire I'effetto sostituzione, gia deducibile dal testo
precedente, senza peraltro risolvere il problema del non facile confronto a tal fine fra il testo
nazionale e quello integrativo. Questo, pero, € solo l'inizio, perché, poi, le lett. e), f) e g) sempre
dell’art. 3, co. 2, si fanno carico di individuare criteri per assicurare |'osservanza dei vincoli di bi-
lancio, anche per via di limiti massimi o massimi/minimi di spesa; di facilitare la valutazione degli
organi di controllo sulla compatibilita economico-finanziaria tramite la predisposizione di uno
schema standardizzato di relazione tecnica, nonché di permettere all’'utenza, tramite adeguate
forme di pubblicita, la verifica sull’attivita svolta; di potenziare le amministrazioni interessate al
controllo tramite il trasferimento di personale in mobilita.

’esigenza di trasparenza e di valutazione allargata anche all’'utenza, tramite la via elettiva costi-
tuita dal web, ritorna anche nella lettera m), circa la previsione dell'imputabilita della spesa per il
personale rispetto ai servizi erogati e della utilizzazione della rete informatica per pubblicizzare
tale spesa, quasi a premessa dell’enfasi datale nel successivo art. 4, sottotitolato proprio a quel
principio di trasparenza che eleva a punto di forza della riforma: cosi, il legislatore si ripromette
di allargare il controllo dall’”istituzionale” al “sociale”, ben consapevole che e proprio quest’ul-
timo a fare la differenza; e lungi dal lasciarlo disarmato, gli mette in mano addirittura una class
action, quella introdotta e regolata dallo stesso art. 4, co. 2, lett. I).

| due ultimi principi, sotto le lett. n) ed o) dell’art. 3, co. 2, fuoriescono dal gruppo, per riguardare
la disciplina della mobilita, con una tecnica di uso frequente nella legge delega, di una combina-
zione fra un criterio generale lasciato totalmente aperto ed uno particolare fino a risultare casi-
stico: cosi la lett. n) intende agevolare la mobilita, anche nella forma volontaria; per ridurre il
“precariato”; mentre, a tal fine, la lett. 0), prevede, con speciale attenzione alla mobilita inter-
compartimentale, un regolamento ad hoc “per la definizione mediante regolamento di una ta-
bella di comparazione fra i livelli di inquadramento previsti dai contratti collettivi relativi ai diversi
comparti di contrattazione”. Non molto, per un istituto tanto regolato e riregolato fino all’attuale
regime di cui all’ art. 30 d.lgs. n. 165/2008; quanto utilizzato, principalmente se non esclusiva-
mente, non per un riequilibrio rispondente ad un effettivo bisogno delle amministrazioni, quanto
per un ritorno al paesello natale in quel del Sud, contribuendo ad un modello di distribuzione del
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personale del tutto patologico, tale da risultare esuberante al Sud e carente al Nord, con riguardo
ai bisogni dei territori serviti.

7. lautonomia della dirigenza nel d.Igs. n. 165/2001 e |a rivisitazione effettuata dalla legge delega

C'e ora da considerare I'impatto della legge delega sul secondo pilone sostanziale della privatiz-
zazione, 'autonomia della dirigenza, configurata come corpo che realizza la combinazione fra ri-
sorse organizzative ed umane tramite la sua duplice capacita, pubblicistica e privatistica, si da
assumere — come detto — il sembiante di un Giano bifronte, amministratore pubblico e datore di
lavoro privato. Una fictio iuris, questa, necessaria perché senza la figura di un datore di lavoro
“pubblico” non era possibile impostare neppure concettualmente la privatizzazione; ma proprio
perché finzione giuridica, essa restava tutta affidata alla disciplina legislativa costruita per darle
quella realta di cui la figura del datore di lavoro privato non aveva certo bisogno. Il che doveva
inevitabilmente comportare una debolezza intrinseca tale, da rendere notevole la distanza fra
copione e recitazione, anche quando quest’ultima fosse offerta al meglio. In effetti & I'imprendi-
tore, individuale o collettivo, il tipico datore privato, che risponde al mercato, per quanto possa
essere significativo il ruolo del management, mentre qui il dirigente/datore di lavoro risponde
non ad un mercato che & inesistente, ma ad un vertice politico-istituzionale, che pur dovrebbe
essere posto in grado di servirsene onde assolvere il mandato ricevuto per elezione o per nomina
sicché, da un lato, come datore deve essere autonomo, dall’altro, come funzionario deve essere
soggetto al vertice.

La formula “compromissoria” privilegiata dalla |. n. 421/1992, ¢ stata quella di cui al suo art. 2,
co. 1, lett. g), n. 1, della “separazione tra i compiti di direzione politica e quelli di direzione ammi-
nistrativa”; poi elevata dalla I. n. 59/1997, col suo art. 11, co. 4, a canone fondamentale della
seconda stagione di decretazione delegata. Nel corso dell’intero decennio '90, la traduzione di
questa formula nel d.lgs. n. 29/1993 é stata novellata piu di una volta, per cercare di blindare al
meglio la linea di separazione, fino alla sistemazione ora contenuta negli artt. 4 (“Indirizzo politico
- amministrativo. Funzioni di responsabilita”) e 14 (“Indirizzo politico amministrativo”) del d.lgs.
n. 165/2001. A prescindere dalla efficacia pratica di tale blindatura, tutta basata su un’elenca-
zione tipizzata di chi deve fare che cosa, con una sequenza fra atti di indirizzo ed atti di gestione
che si sarebbe rivelata difficile da rispettare, rimaneva aperta una questione importante, cioe la
“garanzia” assicurata ad una dirigenza che si voleva autonoma e, conseguentemente, responsa-
bile, vis-a-vis del vertice politico-amministrativo legittimato ad indirizzarla. Nell’ambito di un pro-
cesso espansivo della privatizzazione, ben percepibile nel passaggio dalla prima alla seconda fase
- come emblematicamente rappresentato dalla sua estensione alla stessa dirigenza generale - la
soluzione trovata e stata quella di distinguere fra stabilita del rapporto dirigenziale, figlio si di un
contratto, ma col diritto a concluderlo solo a capo del candidato uscito vincitore da un procedi-
mento selettivo; e variabilita del rapporto di incarico, frutto anch’esso di un contratto, concluso
di volta in volta, ma senza alcun diritto a stipularlo da parte di un eventuale aspirante, essendo il
vertice tenuto a rispettare solo un criterio di coerenza fra curriculum del prescelto e profilo dell’in-
carico, senza |'obbligo di comparazione tipico di un concorso.

Qui basta solo richiamare la duplice “carenza” della soluzione in parola: teorica, perché introduce
due contratti, il primo stabile senza oggetto ed il secondo variabile con I'oggetto, cioé I'incarico,
escludendo, fra I'altro, il requisito dell’equivalenza fra due incarichi successivi; pratica, perché lo
status effettivo di un dirigente finisce per essere correlato proprio all’incarico ricoperto, sicché
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render questo variabile, sostanzialmente ad libitum, vuol dire rendere instabile quel che piu lo
concerne. Ma tant’e, una scelta “compromissoria” puo essere scartata solo allorché se ne trova
una migliore; e quella fatta propria dalla privatizzazione di una elencazione tipizzata dei rispettivi
poteri di indirizzo e di gestione va valutata anche alla luce della definizione in positivo dell’area
dell’autonomia dirigenziale attraverso I'elencazione delle funzioni dei dirigenti di uffici dirigenziali
generali e dei dirigenti (artt. 16 e 17 d.Igs. n. 165/2001); nonché della regolamentazione della
verifica dei risultati dell’attivita svolta e della conseguente responsabilita dirigenziale, se pur di-
stinta in maniera ambigua da quella disciplinare, si da rendere difficilmente districabile la matassa
delle procedure e delle sanzioni (artt. 20-22 d.lgs. n. 165/2001). Cio costituisce il contenuto del
Tit. Il (“Organizzazione”), Capo Il (“Dirigenza”), che, peraltro, deve essere ricordato si applica solo
alle amministrazioni dello Stato, mentre per le altre sono previsti criteri di adeguamento; conte-
nuto, questo, parzialmente novellato dalla I. n. 145/2002, che, sul presupposto di uno sposta-
mento del punto di equilibrio a favore del vertice politico, & intervenuta con uno spruzzo di lin-
guaggio amministrativo, a svuotare il contratto d’incarico, limitandolo al solo trattamento econo-
mico, nonché ad aprire il tormentato capitolo dello spoil system, poi continuato dal legislatore
successivo e “chiuso” dal giudice costituzionale.

Si puo, ora, ritornare alla legge delega. L’art.6 (“Principi e criteri in materia di dirigenza pubblica”),
al suo comma 1, enuncia quel che intende perseguire, pagando il suo debito tributo a due punti
chiave della privatizzazione, cioe I'efficienza, “utilizzando anche i criteri di gestione e di valuta-
zione del settore privato”; e “il principio di distinzione tra le funzioni di indirizzo e controllo spet-
tanti agli organi di governo e le funzioni di gestione amministrativa spettanti alla dirigenza”, che,
perd — continua — deve essere applicato “nel rispetto della giurisprudenza costituzionale in ma-
teria, regolando il rapporto tra organi di vertice e dirigenti titolari di incarichi apicali in modo da
garantire la piena e coerente attuazione dell'indirizzo politico degli organi di governo in ambito
amministrativo”. Quest’ultima frase fa presumere la volonta di sfruttare al massimo lo spazio la-
sciato aperto dal giudice delle leggi per rafforzare il legame “fiduciario” fra top management e
vertice politico. Fin qui niente di particolare, ma, poi, I'art. 6, co. 2, lett. a) apre I'elenco dei principi
di delega con quello relativo all’affermazione della “piena autonomia del dirigente in qualita di
soggetto che esercita i poteri del datore di lavoro pubblico, nella gestione delle risorse umane”,
che appare un vero rovesciamento rispetto al principio fondamentale di cui all’art. 5, co. 3 d.Igs.
n. 165/2001: qui, infatti, si parla di “determinazioni per 'organizzazione degli uffici e le misure
inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro ... assunte dagli organi preposti alla gestione con la
capacita e i poteri del privato datore di lavoro”. Se quanto scritto dovesse essere inteso alla let-
tera, ne seguirebbe una vera e propria “deprivatizzazione”, cioé una controriforma coi fiocchi,
sostituendosi alla “capacita e i poteri del privato datore di lavoro”, la “qualita di soggetto che
esercita i poteri del datore di lavoro pubblico”, con buona pace della stessa giurisprudenza costi-
tuzionale rivelatasi del tutto simpatetica alla riforma. Poteri, questi ultimi, con cui, ai sensi della
stessa lett. a), nn. 1-3, il dirigente individuerebbe i profili professionali necessari all’ ufficio (pare
di poter dire nel senso non di sostituirsi al contratto collettivo cui tocca determinarli, ma di richie-
dere quei profili ritenuti rispondenti al funzionamento dell’ufficio da lui diretto); valuterebbe il
personale, con conseguente riconoscimento degli incentivi alla produttivita; utilizzerebbe la mo-
bilita ex art. 30 d.Igs. n. 165/2001; nonché, deve essere aggiunto, ex art. 7, co. 2, lett. m) vedrebbe
ampliati i poteri disciplinari assegnategli, ricomprensivi, altresi dell’ “erogazione di sanzioni con-
servative quali, tra le altre, la multa o la sospensione del rapporto di lavoro, nel rispetto del prin-
cipio del contraddittorio” .
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Ora, lo spazio di manovra che cosi il dirigente guadagnerebbe come datore di lavoro - con un
notevole rivolgimento del regime attuale - appare prima facie significativo, ma deve essere ridi-
mensionato alla luce del fitto reticolo di vincoli e di comportamenti sanzionati che imprigionano
il suo agire, rendendolo burocratico e controvertibile all’eccesso. Secondo una ricognizione ap-
prossimativa della legge, come la regolamentazione collettiva a monte, cosi I'autonomia dirigen-
ziale a valle riesce notevolmente limitata nella provvista e nella gestione delle risorse umane.
Dato per scontato che le assunzioni e “le progressioni di carriera avvengano per concorso pub-
blico”, ora ricomprendendovi anche quelle dalla prima alla seconda fascia dirigenziale (art. 5, co.
2, lett. f; art. 6, co. 2, lett. f)), rimane che: 1) i criteri di conferimento o di mancata conferma degli
incarichi dirigenziali, che quindi si danno per puntuali e vincolanti, sono assoggettati al controllo
del Comitato dei garanti (art. 6, co. 2, lett. i)); 2) le progressioni meramente economiche devono
aver luogo secondo principi di selettivita (art. 5, co. 2, lett. d)); 3) la valutazione del personale,
rilevante ai fini della carriera, delle progressioni economiche e delle voci incentivanti deve essere
effettuata a cura di organismi dotati di elevata professionalita e piena indipendenza, nel rispetto
delle metodologie e degli standard definiti da un “organismo centrale”, autonomo ed indipen-
dente (sicché risulta un po’ forzata la successiva pretesa “assicurazione della piena autonomia
della valutazione, svolta dal dirigente nell’esercizio delle proprie funzioni”) (art.4, co. 2, lett. e));
4) il ricorso alla mobilita deve avvenire “secondo criteri oggettivi finalizzati ad assicurare la tra-
sparenza delle scelte operate” (art. 6, co. 2, lett. a)); 5) I'esercizio del potere disciplinare diviene
obbligatorio (art. 6, co. 2, lett. c ed e; art. 7, co. 2, lett. i)), con un campionario rigido di infrazioni
e relative sanzioni (art. 7). C'é@ da mettere in conto un elevato out-put vertenziale, con un notevole
sbocco giudiziale che, a prendere sul serio il fatto che il dirigente agisce coi poteri del datore di
lavoro pubblico, potrebbe far pensare alla configurabilita di interessi legittimi con riguardo a
quanto sub 1),2),3),4) da far valere a fronte del giudice amministrativo; solo che, a tranquillizzare,
rimane un dato certo, che, ciog, in nessun luogo la delega rimette in discussione il passaggio di
giurisdizione come regolato attualmente dall’art. 63 sgg. d.lgs. n. 165/2001, sicché le posizioni
soggettive, procedimentali e sostanziali, tutelate assurgono a veri e propri diritti soggettivi azio-
nabili di fronte al giudice ordinario. Difatti, la Corte di Cassazione messa di fronte dalla chiara
lettera della legge, quale recepita dall’art. 63, co. 1, che attribuisce alla giurisdizione ordinaria “il
conferimento e la revoca degli incarichi dirigenziali e la responsabilita dirigenziale”, all’alternativa
di riconoscerli quali provvedimenti amministrativi (cosi configurando una giurisdizione esclusiva
per materie, quindi dei diritti e degli interessi) o declassarli ad atti privatistici (cosi rimanendo
fedele alla concezione classica di una giurisdizione dei diritti), ha optato per questa seconda
scelta. Non e qui il luogo per mettere in discussione questa interpretazione, se non per sottoli-
neare come questa appaia forzata rispetto ad una lettura sia storica sia sistematica della legge,
nonché distonica con riguardo alla crisi del criterio di ripartizione tradizionale, quale basato sulle
posizioni soggettive e non sulle materie; ma quel che qui conta & che la Corte di Cassazione ha
finito per privilegiare nella qualificazione degli atti contestati proprio la giurisdizione loro riser-
vata, si da qualificarli come privatistici a prescindere dalla provenienza da un soggetto pubblico e
dalla forma di provvedimenti amministrativi in virtu dell’essere impugnabili di fronte alla magi-
stratura ordinaria.

Molti vincoli, ma anche molti divieti. A prescindere dagli interventi in tema di retribuzione, fina-
lizzati a rendere selettivo e percentualmente assai significativo il trattamento accessorio (art. 6,
co. 2, lett. i e 0)) e a favorire la mobilita (art. 6, co. 2, lett. m e n)), ¢’é un paio di ipotesi sanzionate
con la perdita della voce incentivante: la prima in forza di una specifica responsabilita del dirigente
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per “omessa vigilanza sull’effettiva produttivita delle risorse umane assegnate e sull’efficienza
della relativa struttura”; e la seconda in ragione di una responsabilita dell’lamministrazione, per la
mancata predisposizione di “sistemi di valutazione dei risultati coerenti con i principi contenuti
nella presente legge” (art. 6, co. 2, lett. b e p)). Ma il capitolo privilegiato & pur sempre quello che
ha avuto il maggior ritorno di consenso a tutt’oggi, cioé il recupero a tutto campo di un sistema
sanzionatorio rimasto piu o meno lettera morta nel pubblico impiego privatizzato, con a suo ber-
saglio elettivo il “fannullone”; il che viene realizzato facendo del dirigente il responsabile in prima
persona: cosi se da un lato, si limita “la responsabilita civile dei dirigenti alle ipotesi di dolo e colpa
grave, in relazione alla decisione di avviare il procedimento disciplinare”, per non esporli qualora
le sanzioni comminate in buona fede risultino illegittime (peraltro con una dizione imprecisa e
incompleta, perché non dovrebbe riguardare il mero avvio, ma |'erogazione delle sanzioni, distin-
guendosi, poi, fra le conservative - di spettanza del dirigente ai sensi dell’art. 7, co. 2, lett. m- ed
il licenziamento) (art. 6, co. 2, lett. d)); dall’altro, si prevede che lo stesso dirigente decada dal
diritto al trattamento economico accessorio, qualora “senza giustificato motivo non abbia avviato
il procedimento disciplinare” (art. 6, co. 2, lett. c)), e, piu oltre, repetita juvant, che rimanga espo-
sto a sanzioni adeguate sempre per non averlo avviato entro il termine di decadenza o per aver
reso in ordine ai fatti contestati “valutazioni irragionevoli o manifestamente infondate” (art. 6,
co. 2, lett. e)).

8. Il bastone: I'apparato sanzionatorio

Un refrain, questo, destinato ad essere ripreso a piene mani nell’art. 7 (“Principi e criteri in ma-
teria di sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipendenti pubblici”), che, al suo comma 1, si
propone di modificare I'art. 55 d.Igs. n. 165/2001, nonché le norme speciali vigenti in materia, ai
fini di contrastare “i fenomeni di scarsa produttivita e di assenteismo”, con I'esplicita indicazione
di individuare le norme da considerarsi inderogabili dai contratti collettivi, ai sensi degli artt. 1339
e 1419 c.c. E al riguardo elenca i principi direttivi nel suo co. 2, con un approccio eteronomo a
tutto campo, nonché estremamente composito, oscillante fra il “generale” ed il “casistico”. Vo-
lendo riportare un po’ d’ordine, c’e anzitutto da considerare il procedimento, cui sono dedicate
quattro lettere, che poste in sequenza logica riguardano la previsione del “I'equipollenza” fra af-
fissione e pubblicazione sul sito web del codice disciplinare (lett. n)); la semplificazione del pro-
cedimento disciplinare e — innovazione importante e pienamente condivisibile - la sua prosecu-
zione e conclusione “anche in pendenza del procedimento penale” peraltro “stabilendo eventuali
meccanismi di raccordo all’esito di quest’ultimo”, importanti, perché se la sanzione applicata
viene contestata in giudizio, sorgera, appunto il problema di un giudicato civile piu rapido del
giudicato penale, si da pregiudicare proprio quest’ultimo, che pur dovrebbe a tutt'oggi prevalere
circa la sussistenza dei fatti contestati (lett. a e b)); ed infine I abolizione dei “collegi arbitrali di
disciplina, vietando espressamente di istituirli in sede di contrattazione collettiva” (lett. 0)). Ma il
grosso riguarda le infrazioni, con la previsione di quelle comportanti I'irrogazione del licenzia-
mento, ivi compresi lo scarso rendimento e un duplice comportamento funzionale all’assentei-
smo, quale I'utilizzo di “attestazioni non veritiere di presenze” e di “certificati medici non veri-
tieri”, entrambi elevati anche a “fattispecie autonoma di reato” (lett. c)).

|u

L"assenteismo, pero, si & rivelato un autentico cavallo di battaglia, sicché, dopo averlo contrastato
nell’art. 71 I. n. 133/2008, riducendo il trattamento economico dei primi dieci giorni ed obbli-
gando ad una permanenza in casa per tredici ore al giorno, qui, come visto, penalizza I utilizza-
zione di documenti falsi, nonché, subito dopo, rilancia “meccanismi rigorosi di controllo”, con in
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aggiunta la configurazione di “una responsabilita disciplinare e, se pubblico dipendente, il licen-
ziamento per giusta causa del medico, nel caso in cui lo stesso concorra alla falsificazione di do-
cumenti attestanti lo stato di malattia ovvero violi i canoni di diligenza professionale nell’accerta-
mento della patologia”. Il che puo piacere moltissimo, ma rivela un eccesso di ingenuita che scon-
fina nella demagogia, non perché non vi sia un largo abuso da parte dei medici, peraltro del tutto
tributario del sistema del medico di base convenzionato; ma perché la violazione dei canoni di
diligenza professionale & estremamente difficile da provare, specie alla luce di un principio di pre-
cauzione inevitabilmente attento alla sintomatologia soggettiva del paziente (lett. d)). Cosi come
forzato appare il risarcimento del danno in caso di assenza ingiustificata, che si estenderebbe
dall’ovvio recupero della retribuzione corrisposta fino ad un danno all'immagine recuperato dalla
giurisprudenza della Corte dei conti (lett. e)).

Dopodiché é tutto un florilegio di previsioni di illeciti, responsabilita e sanzioni, accavallantesi fra
loro: la “grave inefficienza e improduttivita”, deve comportare “il divieto di attribuire aumenti
retributivi di qualsiasi genere” (lett. f)); la “condotta colposa ... che abbia determinato la condanna
della pubblica amministrazione al risarcimento del danno” deve configurare un’ipotesi di “illecito
civile (lett. g)); il grave danno al normale funzionamento degli uffici di appartenenza per ineffi-
cienza o incompetenza professionale” deve trovare a sbocco “il collocamento a disposizione ed il
licenziamento” (lett. h)).

Un apparato sovrabbondante, che, pero, richiede di essere attivato ed utilizzato: risultato, que-
sto, che il legislatore delegante ritiene di poter ottenere proprio caricandone il peso sul dirigente,
che viene esplicitamente destinato a vedersi ampliare i poteri disciplinari riconosciutegli, a partire
dall’erogazione di sanzioni conservative (lett. m)), con un superamento di quel principio di “ter-
zieta interna”, oggi offerta dalla costituzione di un ufficio apposito; ma col correlativo rigido vin-
colo a procedere. Cosi - ad ulteriore ripetizione di quanto gia detto e ripetuto all’art. 6, co. 2, lett.
c) e d) - si vede esposto ad illecito disciplinare anche nell’art. 7, se ed in quanto soggetto respon-
sabile per negligenza “del mancato esercizio o della decadenza dell’azione disciplinare” (lett. i)).

Non solo, perché, dando per scontato che costituisca un illecito disciplinare, gli viene addossata
“la responsabilita erariale ... in caso di mancata individuazione delle unita in esubero”, cosa che
da proprio I'impressione dell’acuto finale (lett. I)).

Niente da dire, se uno € convinto che oggi ci sia pil bisogno del bastone che della carota. Ma per
non agitare il bastone a vuoto, cioe sul dirigente perché a sua volta lo usi sul suo personale, biso-
gnerebbe essere un po’ pit consapevoli dello spazio in cui lo stesso dirigente & costretto a muo-
versi, distinguendo a seconda dell’amministrazione, della gerarchia, della collocazione centrale o
periferica, della dislocazione; e della difficolta di gestirlo fra la Scilla del vertice politico e la Cariddi
del sindacato, col rischio continuo di un circuito fra I'uno e I'altro interlocutore che si chiuda sulla
sua testa. Certo la tutela del dirigente appare rafforzata, perché I'art. 6, co. 2, lett. i) prevede un
rafforzamento strutturale e funzionale del Comitato dei garanti “con particolare riferimento alla
verifica sul rispetto dei criteri di conferimento o di mancata conferma degli incarichi, nonché
sull’effettiva adozione ed utilizzo dei sistemi di valutazione al fine del conferimento o della man-
cata conferma degli incarichi”. Questo, pero, non appare molto coerente rispetto allo spirito
dell’intervento, perché tale Comitato ha avuto un ruolo prevalentemente, se non esclusivamente,
corporativo, perfettamente riflesso nella sua composizione, tanto da privilegiare quasi sempre la
conservazione del rapporto a scapito dell’interesse dell’lamministrazione, del tutto vincolata a ri-
spettarne il parere. Estenderne la competenza al conferimento degli incarichi ed addirittura alla
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mancata conferma, significa anzitutto subordinare al rispetto di criteri sindacabili non solo il con-
ferimento (oggi vincolato esclusivamente a giudizio di coerenza e congruita fra curriculum e inca-
rico) ma anche la mancata conferma (oggi del tutto sprovvista di qualsiasi tutela, a prescindere
da quella anti-discriminatoria); ma anche lasciare mano libera ad un organo non tecnico, portato
naturalmente ad un compromesso favorevole al dipendente. Eppure c’era un altro modo, quale
quello di cui all'art. 4, co. 2, lett. g) per cui si prevede “che i sindaci e i presidenti delle province
nominino i componenti dei nuclei di valutazione cui & affidato il compito di effettuare la valuta-
zione dei dirigenti, secondo i criteri e le metodologie stabiliti dall’'organismo di cui alla lettera f)”,
cioe I'“organismo centrale”, e che “provvedano a confermare o revocare gli incarichi dirigenziali
conformemente all’esito della valutazione”. Certo, che siano gli stessi vertici a nominare i com-
ponenti dei nuclei che dovranno fare la valutazione da cui dipende la conferma o la revoca non
rappresenta 'ideale, ma intanto sono organismi tecnici, che si vogliono indipendenti ed automi.
E, d’altronde, non si capisce come, essendo la valutazione di tali organismi sempre richiesta, essa
debba essere di norma assoggettata ad una successiva verifica da parte del Comitato dei garanti.

Peraltro nulla si dice sul licenziamento: se il Comitato in parola sia competente anche per il licen-
ziamento disciplinare e se tale licenziamento sia assistito dalla tutela reale, come affermato da
una recente sentenza della Corte di Cassazione. Certo un ripensamento su una tutela non corpo-
rativa & necessario, ma quello di cui ci sarebbe veramente bisogno sta a monte: un’ attenzione
particolare al rafforzamento del principio della separazione fra indirizzo e gestione; nonché I'ef-
fettivo svolgimento dei rapporti contrattuali e partecipativi del sindacato a livello di unita ammi-
nistrativa, cercando di individuare e delimitare uno spazio organizzativo, lasciato al diritto privato,
ma sottratto alla contrattazione, specie se occultata sotto una consultazione od esame congiunto.

Forse sarebbe anche tempo di assicurare alla dirigenza una totale auto-sufficienza sindacale, col
rendere obbligatoria una sua organizzazione in sindacati autonomi, non aderenti a Confedera-
zioni aperte a sindacati di non dirigenti; e coerentemente ammettere al tavolo delle trattative
solo tali sindacati. Se nel privato, dove i dirigenti non sono equiparati a datori di lavoro, vi sono
sindacati e negoziati “esclusivi”; non si vede perché nel pubblico, dove lo sono ve ne debbano
essere di “inclusivi”. Questo e un lascito di un processo di privatizzazione che & nato da un com-
promesso fra il Governo ed il movimento confederale, raggiunto a cavallo fra il decennio ‘80 e
’90; ma, per quanto possa comprensibilmente dispiacere al sindacato, che cosi perde un certo
condizionamento del suo interlocutore ufficiale, tutto impone di effettuare uno strappo, per I'evi-
dente conflitto di interessi latente in chi deve duellare con colui che, di dritta o di manca, ha voce
sul suo trattamento collettivo.

Non e che il legislatore delegante sia inconsapevole della “stretta” in cui si trova ad operare |l
dirigente, fra il martello del vertice e I'incudine del sindacato, come affiora qua e 3, fino a trovare
sintetica espressione nell’art. 6, co. 2, lett. m), qui, parlando al tempo stesso di incompatibilita e
di autonomia della dirigenza, si da rendere la lettura un tantino complicata, afferma che quest’ul-
tima va rafforzata “rispetto alle organizzazioni rappresentative dei lavoratori e all’autorita poli-
tica”. Ma, qui, la strada che il legislatore delegato dovra percorrere resta assai lunga.

9. La carota: la premialita

Proseguendo nel discorso metaforico, vien naturale osservare come non sia previsto solo il ba-
stone, ma anche la carota, quale costituita dalla disciplina di cui all’art. 5 (“Principi e criteri fina-
lizzati a definire il merito e la premialita”), che oscilla fra due estremi: quello pubblicistico, che
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riconosce grande importanza alla resa meritocratica del principio di concorsualita, che permette-
rebbe di promuovere i migliori; e quello privatistico, che attribuisce grande rilevanza al resa effi-
cientista del principio di incentivazione, che consentirebbe di premiare i piu produttivi. Il che e
guanto é scritto, pur in modo non lineare, nell’art. 5, co. 1, circa la finalizzazione della delega in
materia: “introdurre ... strumenti di valorizzazione del merito e metodi di incentivazione della
produttivita e della qualita della prestazione lavorativa, secondo le modalita attuative stabilite
dalla contrattazione collettiva, anche mediante I'affermazione del principio di selettivita e di con-
corsualita nelle progressioni di carriera e nel riconoscimento degli incentivi”. In modo non lineare,
si e detto, perché al contrario di quanto pare, il richiamo al contratto collettivo non vale certo per
le progressioni di carriera, ma per le progressioni economiche e per i trattamenti accessori; ed
anche qui lo spazio lasciatogli appare ridotto — meramente attuativo- rispetto a quello che gli era
riservato con riguardo ai “trattamenti economici” dagli artt. 2, co. 3, 24, 45 d.Igs. n. 165/2001.

Al principio della concorsualita sono ispirate tre lettere. Le lett. e) e f) che si preoccupano di assi-
curare sistemi idonei a permettere I'accesso dall’esterno ai vari passaggi di carriera, evitando che
guesti siano riservati solo al personale gia in servizio, secondo | insegnamento dello stesso Giu-
dice delle leggi: cosi la lett. f) prescrive, in generale, che “le progressioni di carriera avvengano
per concorso pubblico, limitando le aliquote da destinare al personale interno ad una quota co-
mungue non superiore al 50 per cento”; e la lett. e), in particolare, che sia determinata “una
riserva di accesso dall’esterno alle posizioni economiche apicali nell’ambito delle rispettive aree
funzionali, anche tramite un corso-concorso bandito dalla Scuola superiore della pubblica ammi-
nistrazione”. Mentre, a compensazione, la lett. b) valorizza I'anzianita di servizio meritevole pro-
prio ai fini della carriera, prevedendo che “la valutazione positiva...in un congruo arco temporale
costituisca un titolo rilevante ai fini della progressione in carriera e dei concorsi riservati al perso-
nale interno”.

Al principio dell'incentivazione sono riferibili altre quattro lettere. Di queste due hanno carattere
chiaramente individuale, con una accentuazione della loro selettivita, a contrastare la tendenza
ai premi a pioggia e le promozioni economiche di massa: per la lett. a) si devono “stabilire per-
centuali minime di risorse da destinare al merito e alla produttivita, previa valutazione del contri-
buto e del rendimento del singolo dipendente formulati in relazione al risultato” proprio al fine,
come subito specificato, di evitare “la corresponsione generalizzata ed indifferenziata di inden-
nita e premi incentivanti a tutto il personale”; e per la lett. d), si deve “stabilire che le progressioni
economiche avvengano secondo principi di selettivita”. Delle due ultime lettere, destinate ad in-
centivare i processi di razionalizzazione e di innovazione, la lett. c) ha sicuramente carattere col-
lettivo, prevedendo la destinazione “al personale coinvolto nei processi di ristrutturazione e ra-
zionalizzazione, parte delle economie conseguite con risparmi sui costi di funzionamento in pro-
porzione ai risultati conseguiti dalle singole strutture amministrative”, mentre, a quanto & dato
capire, la lett. g) potrebbe avere sia carattere individuale che collettivo, dipendendo dai “progetti
innovativi che ampliano i servizi al pubblico, sia dal punto di vista quantitativo che qualitativo” la
determinazione di “specifici e ulteriori criteri premiali per il personale coinvolto”.

Niente di nuovo sotto i cieli, anzi tutto di maledettamente vecchio. Se esiste ormai una pluride-
cennale esperienza negativa circa la diffusione e |'effettivita della retribuzione incentivante, indi-
viduale o collettiva, cid non trova certo la sua ragione in una carenza normativa. Risalendo dalla
causa piu profonda a quella meno, la diffusa resistenza alla retribuzione incentivante trova la sua
terra elettiva proprio nella pubblica amministrazione, per la composizione e la formazione della
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forza lavoro occupata, che si attende il tradizionale trade-off fra un orario ed uno sforzo conte-
nuto, da un lato, ed un posto ed un reddito stabile, dall’altro. Non senza la benedizione di una
organizzazione sindacale, che per quanto composita, si sente si divisa a seconda delle categorie
0 componenti rappresentate, ma tendenzialmente unita nel considerare una voce variabile, ri-
messa ad una presunta misurazione oggettiva e gestita dalla dirigenza, come pericolosa, fonte di
divisione se non di discriminazione; e non senza la consapevole tolleranza di una dirigenza, poca
educata culturalmente e tecnicamente ad utilizzare la leva retributiva per la gestione della risorse
umane.

Meno profonda, ma rilevante una volta messasi per quella strada, € la problematica relativa alla
misurazione della “produttivita” nella pubblica amministrazione, con una banda di difficolta che
va dal massimo registrabile presso un’entita esercente una funzione pubblica al minimo di una
erogante prestazioni. Era ed ¢, per dire la verita, collegata, poi, alle altre successive, della conver-
sione della crescita della produttivita in voce incentivante variabile, fissandone la percentuale
rispetto alla retribuzione; nonché della effettiva applicazione selettiva.

Il “”

10. Valutazione e trasparenza: I’ “organismo centrale” e la class action

Del fatto che occorra a monte una valutazione percepibile come oggettiva, per I'autorevolezza di
chi ne elabora la metodologia e ne controlla I'applicazione, ne & pienamente consapevole il legi-
slatore delegante, che vi dedica il pil corposo ed innovativo dei suoi articoli, il 4, che si rivela tale
gia nella sua lunga e pregnante rubrica “Principi e criteri in materia di valutazione delle strutture
e del personale delle amministrazioni pubbliche e di azione collettiva. Disposizioni sul principio di
trasparenza nelle amministrazioni pubbliche”, che riprende la strada anticipata, quasi un anno fa,
dal progetto di legge presentato da Pietro Ichino, Tiziano Treu e altri (d.d.l. 5 giugno 2008 n. 746)
su “Norme in materia di trasparenza e valutazione dell’efficienza e del rendimento delle strutture
pubbliche e dei loro dipendenti”. L'aliquid novi & costituito dal collocare la tradizionale valuta-
zione del personale all’interno di una disciplina complessa, che, stando allo stesso art. 4, co. 1, la
collega alla valutazione delle strutture, “al fine di assicurare elevati standard qualitativi ed econo-
mici dell’intero procedimento di produzione del servizio reso all’'utenza tramite la valorizzazione
del risultato ottenuto dalle singole strutture”, e la dota di un’articolata e sofisticata strumenta-
zione: 1) la costituzione di un organismo centrale, investito, in primis, della fissazione dei para-
metri di efficienza produttivita; 2) la introduzione, per le amministrazioni che, assumendo quei
parametri, risultino discostarsi “in maniera significativa ... dai valori medi ... rilevati tra le ammini-
strazioni omologhe rientranti nel 25 per cento delle amministrazioni con i rendimenti piu alti”, di
un obbligo a porre quale obbiettivo che i propri dirigenti dovranno tenere presente nello svolgi-
mento della loto attivita, quello di un “allineamento entro un termine ragionevole ai parametri
deliberati dal citato organismo centrale”; 3)“ I'attivazione di canali di comunicazione diretta uti-
lizzabili dai cittadini per la segnalazione di disfunzioni di qualsiasi natura”; 4) la previsione di
“mezzi di tutela giurisdizionale degli interessati nei confronti delle amministrazioni e dei conces-
sionari di servizi pubblici che si discostano dagli standard”.

Ad un primo giudizio, I'insieme appare convincente, sia per quanto attiene all’'organismo centrale,
che dovrebbe se non risolvere, certo ridimensionare il problema degli standard e degli indicatori
di efficienza e di produttivita da assumere a referenti per la valutazione delle strutture e dei di-
pendenti; sia per I'obbiettivo dell’ “allineamento” dei rendimenti delle pubbliche amministrazioni,
che, peraltro, viene prudentemente rimesso ad un generico “tempo ragionevole”; sia, infine e
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soprattutto, per I'aver elevato a protagonista il controllo sociale degli utenti, rendendogli dispo-
nibile I'informazione e l'interazione per via digitale e la tutela per via giudiziaria. Verrebbe da dire,
la scoperta dell’'uovo di Colombo, che, ciog, il fiato sul collo del “mercato” puo essere aversi cosi
come nel privato anche nel pubblico: solo che la il giudizio negativo € immediatamente sanzionato
in termini di ritorno economico; qui, invece, richiede che sia apprestato tutto un meccanismo ad
hoc, per farlo emergere e contare.

Passando ai principi direttivi di cui all’art. 4, co. 2, merita di essere anticipata la lett. f), che regola
guello che puo essere considerato il perno dell’intero sistema, se pur indicato semplicemente e
genericamente come “organismo centrale”, di cui si dice quel tanto necessario al suo stesso esi-
stere, cioé che deve essere “in posizione autonoma e indipendente”, rimanendo per il resto nel
vago: previsto “nell’ambito del riordino dell’Aran” e operante in collaborazione con i due Diparti-
menti della Ragioneria generale dello Stato e della funzione pubblica, nonché “eventualmente in
raccordo con altri enti o istituzioni pubbliche”. La sua funzione si esercita su un’area assai ampia,
cioe quella di “indirizzare, coordinare e sovrintendere all’esercizio indipendente delle funzioni di
valutazione, di garantire la trasparenza dei sistemi di cui alle lettere a) e b), di assicurare la com-
parabilita e la visibilita degli indici di andamento gestionale”; e la sua struttura si articola su una
testa formata da non piu di cinque componenti nominati per sei anni, la cui competenza ed au-
tonomia dovrebbe essere assicurata dai curricula (elevata professionalita, comprovate compe-
tenze in Italia e all’estero, assenza di conflitti di interesse) e dalla procedura (dpr, previa delibera
del Consiglio dei Ministri), nonché “previo parere favorevole delle competenti Commissioni par-
lamentari, espresso a maggioranza dei due terzi dei componenti”. Niente da dire sulla “testa”, ma
qualcosa sul corpo e sul funzionamento della struttura, di cui non si parla se non indirettamente,
dato che al successivo co. 3, si autorizza “la spesa massima di 2 milioni di euro per I'anno 2009 e
di 4 milioni di euro a decorrere dal 2010, compresi i compensi ai componenti”; perché se cosi ¢,
il tutto risultera alguanto ridimensionato rispetto all’lambizioso progetto.

| sistemi di cui I"”organismo centrale” deve “garantire la trasparenza”, a’ sensi delle richiamate
lett. a) e b), sono quelli “diretti a rilevare ... la corrispondenza dei servizi e dei prodotti resi ad
oggettivi standard di qualita, rilevati anche a livello internazionale”, da individuarsi “anche me-
diante ricognizione e utilizzo delle fonti informative anche interattive esistenti in materia, nonché
il coinvolgimento degli utenti” (lett. a)); e, rispettivamente, quelli costituti di “indicatori di pro-
duttivita e di misuratori della qualita del rendimento del personale, correlato al rendimento indi-
viduale ed al risultato conseguito dalla struttura”, da determinare anche tramite un confronto
annuale fra obbiettivi proposti e risultati conseguiti, di cui assicurare “la pubblicita ai citta-
dini”(lett. b)). Questa caratteristica pragmatica e partecipativa della costruzione dei parametri di
giudizio e dei percorsi di miglioramento, € presente anche nelle due successive lettere c ) e d),
che riguardano “I’organizzazione di confronti pubblici annuali sul funzionamento e sugli obbiettivi
di miglioramento di ciascuna amministrazione”, aperti ai vari interessati e debitamente pubbliciz-
zati; e, rispettivamente, I'adozione, negli strumenti annuali di programmazione, gestione e con-
trollo, di indicatori di andamento gestionale comuni a pilt amministrazioni pubbliche, al fine di
consentire la comparazione di prestazioni omogenee rese previamente confrontabili.

Qui siamo un po’ scesi ancora a livello di programmi o progetti operativi; e troviamo, ad un livello
inferiore, i progetti ministeriale di cui al successivo co. 3, lett. a-d, in tema di predisposizione,
diffusione, utilizzazione di metodiche di valutazione. Ma il nostro co. 2, lett. e) ci riporta rapida-
mente in quota, passando dalla valutazione delle strutture a quella del personale: vi & previsto il
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riordino degli “organismi che svolgono funzioni di controllo e di valutazione del personale, se-
condo precisi criteri, cioe estensione della valutazione a tutto il personale, nonché ai “comporta-
menti organizzativi dei dirigenti”; “definizione di requisiti di elevata professionalita ed esperienza
dei componenti degli organismi di valutazione”; “assicurazione della piena indipendenza e auto-
nomia del processo di valutazione, nel rispetto delle metodologie e degli standard” definiti dal gia
visto “organismo centrale”.

Un autentico salto di qualita & rappresentato dalla lett. |), capoverso e nn. 1-7, che intende intro-
durre una class action, riconoscendo “ad ogni interessato”, ivi compresi “associazioni o comitati
a tutela degli interessi dei propri associati” il diritto di agire di fronte al giudice amministrativo,
dotato di “giurisdizione esclusiva e di merito”, “nei confronti delle amministrazioni, nonché dei
concessionari di servizi pubblici ... se dalla violazione di standard qualitativi ed economici o degli
obblighi contenuti nelle Carte dei servizi, dall’'omesso esercizio di poteri di vigilanza, di controllo
o sanzionatori, dalla violazione dei termini o dalla mancata emanazione di atti amministrativi ge-
nerali derivi la lesione di interessi giuridicamente rilevanti per una pluralita di utenti o consuma-
tori”. Il legislatore, peraltro, € ben consapevole di rendere di uso comune uno strumento tanto
efficace quanto pericoloso, per il prevedibile ingolfamento dei Tar e per il probabile impatto pa-
ralizzante sul funzionamento delle pubbliche amministrazioni, per cui lo priva di qualsiasi “incen-
tivo economico”, stabilendo I" “esclusione del risarcimento del danno, per il quale resta ferma la
disciplina vigente”, cioé correlata al danno prodotto dalla lesione di un interesse legittimo o di un
diritto soggettivo, accertabile dal giudice amministrativo e, rispettivamente, ordinario. Ma ¢, poi,
prevista una condizione generale di ammissibilita, costituita da una diffida all’ente interessato ad
uniformarsi agli standard, nel termine legislativamente previsto; nonché una strumentazione da
definire per impedire o bloccare I'azione, laddove un’autorita indipendente od un organismo di
vigilanza e controllo abbiano gia avviato in merito una procedura di loro competenza. Se, poi, nel
perdurare della situazione denunciata, la vicenda giudiziaria procede, essa pud concludersi con
un ordine di mettersi in regola; e, in caso di sua inosservanza, con la nomina di un commissario.
Non senza una coda della sentenza definitiva, affatto scontata data I'aria che circola nella legge
delega, cioe I'individuazione delle “eventuali responsabilita disciplinari e dirigenziali” (mi sembra
I"'unica sede della legge delega in cui si parla della duplice responsabilita, disciplinare e dirigen-
ziale, ma se sopravvivera, sara bene chiarirne la reciproca portata).

Con insistenza crescente, il legislatore ritorna sulla trasparenza della pubblica amministrazione,
da trasformare in una vera e propria casa di vetro: sempre all’art. 4, al co. 2, lett. h) parla di
“assicurare la totale accessibilita dei dati relativi ai servizi resi dalla pubblica amministrazione ope-
rati da ciascuna amministrazione”, utilizzando la rete internet, procedendo al confronto periodico
fra valutazioni effettuate dall'interno e dall’esterno delle pubbliche amministrazioni, adottando,
con metodo partecipativo, un programma triennale per la trasparenza. Fino ad arrivare, al co. 6
e 7 dello stesso articolo a qualificare “la trasparenza... livello essenziale delle prestazioni erogate
dalle amministrazioni pubbliche a norma dell’art. 117, secondo comma, lett. m) della Costitu-
zione” (co. 6), definendola come “accessibilita totale, anche attraverso lo strumento della pubbli-
cazione sui siti internet delle pubbliche amministrazioni, delle informazioni concernenti ogni
aspetto dell’organizzazione delle pubbliche amministrazioni..., allo scopo di favorire forme diffuse
di controllo del rispetto dei principi di buon andamento e imparzialita” (co. 7); nonché a fare, nel
successivo co. 8, del “la massima trasparenza” |'obbiettivo di ogni pubblica amministrazione.
Niente male, si fa per dire, ma c’é in chiusura una sorta di botto finale, perché, nel co. 9 sempre
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dell’art. 4, si novella I'art. 1, co. 1 d.Igs. n. 196/2003, con I'aggiunta di un periodo conclusivo, “Le
notizie concernenti lo svolgimento delle prestazioni di chiunque sia addetto ad una funzione pub-
blica e la relativa valutazione non sono oggetto di protezione della riservatezza personale”, la-
sciando aperto I'interrogativo di chi si debba ritenere “addetto a funzioni pubbliche”.

A prima impressione & che ad una chiusura totale si voglia sostituire un’apertura totale: all’oscu-
rita deprimente di ieri, la luce accecante di domani. Ma, forse qui piu che altrove, & possibile
cogliere un difetto di misura e di gradualita, che rende la legge delega percorsa da una voglia del
tutto e subito, che, cosa ben nota, & slogan assai piu caro al ‘rivoluzionario’ che al ‘riformista’;
tanto piu che la legge piu cambia e meno cambia, perché la velocita dei precetti e infinitamente
superiore a quella degli uomini che vi si devono adeguare. Ed & cosa auspicabile ed opportuna
che la decretazione delegata restituisca misura e gradualita.

11. La vicedirigenza inesistente. La chiamata in causa del CNEL e della Corte dei conti

En passant, il legislatore confeziona un contentino per il movimento confederale, che non € mai
riuscito a digerire I'istituzione della vice-dirigenza ex art. 17-bis d.lgs. n. 165/2001, tanto da rifiu-
tarsi di dargli cittadinanza nella contrattazione di comparto, nonostante la chiara lettera della
legge. Ne e seguita una diffusa domanda per via giudiziaria contro i Ministeri interessati per |'at-
tribuzione ex lege di questa “categoria”, a prescindere dalla regolazione collettiva, che, per
guanto in prevalenza respinta, restava a tutt’oggi rischiosa, visto come la Corte di Cassazione
aveva risolto la questione del tutto simile creata dalla I. n. 190/1985 sui quadri. Sicché, volendo
dare una mano, restava un’alternativa, fra sopprimere la vice-dirigenza o farla dipendere in toto
dalla contrattazione, per la sua esistenza ancor prima che per la sua disciplina. Esclusa la prima
scelta - che pur sarebbe sembrata la piu coerente e funzionale - perché la vice-dirigenza era stata
un’invenzione del precedente Governo Berlusconi, per compensare la mancata introduzione dei
guadri nel settore pubblico; restava la seconda, effettivamente percorsa con I'ormai classica mi-
sura dell'interpretazione autentica, usata ed abusata per legare le mani alla magistratura rispetto
a processi iniziati od iniziandi, sempre che non gia conclusi con giudicati. Cosi I'art. 8, co. 1 inter-
preta, ma in realta riformula, 'art. 17-bis, nel senso che la vice-dirigenza viene ad esistenza solo
in ragione di una “specifica previsione costitutiva” della contrattazione di comparto. Non occorre
spendere parole per segnalare la scorrettezza costituzionale di una simile prassi, almeno quando
lo Stato legislatore interviene, a coprire lo Stato-apparato amministrativo, come d’altronde rile-
vato dalla stessa Corte di Cassazione, sollevando un’eccezione a fronte del Giudice delle leggi in
un caso simile. Ma si deve aggiungere che tale scorrettezza e aggravata dal riconoscere alla con-
trattazione collettiva la facolta di istituire una “categoria”, che riveste una precisa rilevanza orga-
nizzativa, dato che legittima a sostituire la dirigenza e che, a stare a certa giurisprudenza, richiede
una previa prova selettiva; nonché dall’assenza di qualsiasi scadenza per la sua “costituzione” ad
opera della stessa contrattazione. Vien da assimilarla alla condizione meramente potestativa di
cui all’art. 1355 c.c., che, come noto, rende nulla I'obbligazione rimessa alla mera volonta del
debitore.

Esaurito il diversivo, il legislatore, negli artt. 9 e 10 — ad effetto immediato - coinvolge due dei tre
“organi ausiliari” del Governo, il Consiglio nazionale dell’economia e del lavoro e la Corte dei conti.
Il primo viene gratificato con un articolo tutto suo, che niente aggiunge a quel che gia fa o puo
fare, sicché I'usuale avvertimento che deve contare solo sulle sue risorse appare perlomeno pleo-
nastico: redigere una relazione per il Parlamento e per il Governo, curare un archivio della
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contrattazione nazionale e decentrata, promuovere lo svolgimento di una conferenza annuale.
La seconda, invece, & chiamata in causa non nella sua funzione tipica di ultimo “gendarme” dei
conti pubblici; ma in quella peculiare di garante dello svolgimento regolare e tempestivo di “ge-
stioni statali”, che, ovviamene, finisce per avere riflessi sugli stessi conti pubblici.

A dire il vero, I'art. 10 appare ‘fuori tema’ perché i co. 7 e 8 attuano una riorganizzazione della
Corte dei conti, che, a prima lettura, sembra scritta su richiesta del suo Presidente, tanto ampia
e la competenza riconosciutagli a scapito del Consiglio di Presidenza. Mentre il co. 2, ricollega
all’attivita di controllo svolta dalla Corte “su gestioni pubbliche statali in corso di svolgimento”,
anche su richiesta delle competenti Commissioni parlamentari, due ipotesi distinte di stimolo
all’intervento del Ministro: nel caso in cui accerti “gravi irregolarita gestionali, ovvero gravi devia-
zioni da obbiettivi, procedure o tempi di attuazione stabiliti da norme nazionali o comunitarie,
ovvero da direttive del Governo”, ne comunica la causa - accertata in contraddittorio con I'ammi-
nistrazione- al Ministro, il quale potra “disporre la sospensione dell'impegno di somme stanziate
sui pertinenti capitoli di spesa”; nel caso in cui evidenzi “rilevanti ritardi nella realizzazione dei
piani e programmi, nell’erogazione dei contributi ovvero nel trasferimento di fondi”, ne segnala
la ragione —sempre verificata in contraddittorio con 'amministrazione coinvolta- al Ministro com-
petente — che puod intervenire a sospendere o a bloccare il decorso del termine di sessanta giorni,
entro cui I’ amministrazione dovrebbe altrimenti “rimuovere gli impedimenti”.

199



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

Contitolarita del rapporto di lavoro
nel gruppo caratterizzato da “unicita di impresa””

Orsola Razzolini

1. Emersione e uso del criterio dell’“unicita di impresa” nella giurisprudenza. 201
2. Le nozioni giuscommercialistiche di impresa e “impresa di gruppo”. 206

3. Conseguenze della connessione dei rapporti di lavoro all'impresa di gruppo sotto il profilo

dell'individuazione del datore di lavoro. 211
4. (Segue) La soluzione della contitolarita della posizione di datore di lavoro. 215
5. Applicazioni di tale soluzione. 221
6. Assonanze e divergenze con il diritto commerciale. 225
7. Riferimenti bibliografici 227

* Originariamente pubblicato come WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona".IT — 89/2009

200



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

IIII

1. Emersione e uso del criterio dell’“unicita di impresa” nella giurisprudenza.

Il tema dei gruppi di impreses’9, solo lacunosamente considerato nella legislazione®®, & da diversi

anni oggetto del dibattito della giurisprudenza e della dottrina lavoristica, sollecitato special-
mente dall’esigenza di individuare ed elaborare strumenti maggiormente idonei a fornire del par-
ticolare fenomeno del gruppo caratterizzato da un’impresa unica un’adeguata regolazione.

L'art. 31, d.lgs. n. 276 del 2003 ha di recente ribadito la regola tradizionale per cui nei gruppi di
imprese, I'eventuale profilarsi di un” “unicita di impresa” & un fenomeno meramente economico,
che non rileva sul piano giuridico. Per contro, su questo piano viene in rilievo una pluralita di
imprese: tante quante sono le societa facenti parte del gruppo®®. In questa visuale, che vi sia
unicita di impresa dal punto di vista economico e pluralita di soggetti dal punto di vista giuridico
non costituisce un’antinomia. Salvo talune eccezioni, di cui si dara conto nel prosieguo®8, I'unicita
di impresa resta confinata nell’area della irrilevanza giuridica e non scalfisce la regola generale, di
matrice giuscommercialistica, della formale separazione soggettiva fra le societa facenti parte del
medesimo gruppo>23,

La giurisprudenza lavoristica ha tuttavia individuato nel tempo una serie di temperamenti a que-
sto modello legislativo.

Gia agli inizi degli anni ottanta, si riteneva che I'impresa unica sottostante al gruppo dovesse ac-
quistare rilevanza giuridica quando si configurava una frode alla legge. Cio era in particolare af-
fermato quando si dimostrava che una stessa attivita di impresa era stata frammentata fra piu
societa, separate sul piano formale, ma non sul piano sostanziale, al precipuo scopo di far venire
meno i presupposti di applicazione di tutele di carattere imperativo e specialmente il requisito
occupazionale selettivo della tutela reale del posto di lavoro (artt. 18 st. lav., |. n. 223 del 1991)%%4,
La repressione della frode si otteneva attraverso la disapplicazione della regola della formale

579 Con I'espressione “gruppo di imprese” si intende qui indicare sia il fenomeno dell'integrazione verticale di tipo contrattuale fra
imprese individuali, sia il fenomeno dell’integrazione verticale di tipo azionario o contrattuale fra societa, essendo le societa delle
imprese esercitate collettivamente. Quest’ultimo fenomeno, assai pit frequente rispetto al primo, viene sovente citato nel diritto
commerciale come “gruppo di societa”. Nel prosieguo del lavoro, i costanti riferimenti alla dottrina, alla giurisprudenza e alla norma-
tiva giuscommercialistica richiederanno spesso di utilizzare, accanto al termine “gruppo di imprese”, il termine “gruppo di societa”,
intesi ciascuno nel significato poc’anzi precisato.

%80 Nel diritto del lavoro pochissime norme si riferiscono al fenomeno dei gruppi. Si possono menzionare gli articoli 4, c. 15-bis, |. n.
223 del 1991 e 47, c. 4, I. n. 428 del 1990, che prendono in considerazione, tuttavia, non il fenomeno del gruppo in senso stretto,
bensi i rapporti di controllo societario, di cui all’art. 2359 c.c. Tali norme prescrivono che I'inadempimento dell'imprenditore degli
obblighi di informazione, consultazione ed esame congiunto nei confronti delle rappresentanze sindacali aziendali o unitarie, non puo
trovare giustificazione nella mancata trasmissione delle necessarie informazioni da parte dell'impresa controllante che abbia assunto
la decisione di aprire la procedura. Di “gruppo” si parla solo nel d.Igs. n. 74 del 2002, relativo all’istituzione di un comitato aziendale
europeo nelle imprese o nei gruppi di imprese di dimensioni comunitarie, e nell’art. 31, d.lgs. n. 276 del 2003.

%81 Tale norma, che porta la rubrica “gruppo di impresa”, attribuisce ai rapporti di collegamento e di controllo societario, di cui all’art.
2359 c.c. e all’art. 3, d.Igs. n. 74 del 2002, una rilevanza giuridica limitata a consentire la delega alla societa capo-gruppo degli adem-
pimenti relativi all’lamministrazione dei rapporti di lavoro. Detti rapporti non rilevano invece al fine «dell'individuazione del soggetto
titolare delle obbligazioni contrattuali e legislative in capo alle singole societa datrici di lavoro» (art. 31, d.lgs. n. 276 del 2003). Per il
commento a tale disposizione v. Galgano, 2004; Maresca, 2004, 345 ss.; Rondinone, 2004, 449 ss.; Miola, 2004; Pinto, 2005, 121 ss.;
Scognamiglio G., 2007, 465 ss.; Lunardon, 2007, 2085 ss.

s82 V. infra § 2.

583V, in generale, Campobasso, 2004, 77 ss.

84V, fra le prime, Cass. 29.4.1974 n. 1220, Fl, 1974, |, 1616; Cass. 2.7.1981 n. 4313, GC, 1983, Il, 43; Cass. 9.11.1992 n. 12053, FI,
1993, I, 2245 ss., con nota di Meliado; Rudan, 1991, 117.
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separazione soggettiva fra le societa facenti parte del gruppo, che venivano considerate alla stre-
gua di un “complesso aziendale unitario” o di un “centro unitario di imputazione dei rapporti di
lavoro”, seppure ai limitati effetti del computo del requisito numerico selettivo della tutela reale
del posto di lavoro®®.

’orientamento descritto ha subito un’evoluzione significativa nella giurisprudenza piu recente.
La regola della formale separazione soggettiva viene oggi disapplicata ogni qualvolta si dimostri
la sussistenza di circostanze di fatto rivelatrici dell’unicita di impresa sottostante al gruppo, a pre-
scindere dall'indagine sull'intenzione fraudolenta delle parti®®. Dette circostanze o indici di fatto,
sul cui significato si indaghera nel prosieguo®®’, sono in particolare: «a) I'unicita della struttura
organizzativa e produttiva; b) I'integrazione tra le attivita esercitate dalle varie imprese del gruppo
e il relativo interesse comune; c) un coordinamento tecnico amministrativo e finanziario tale da
individuare un unico soggetto direttivo che faccia confluire le diverse attivita delle singole imprese
verso uno scopo comune; d) I'utilizzazione contemporanea della prestazione lavorativa da parte
delle varie societa titolari delle distinte imprese, nel senso che la stessa sia svolta in modo indif-
ferenziato e contemporaneamente in favore di vari imprenditori»°®. Per questa giurisprudenza,
la questione della finalita fraudolenta del fenomeno del gruppo perde terreno. Al fine di compu-
tare il requisito numerico selettivo della tutela reale del posto di lavoro sulla base dell’“unicita di
impresa”, e sufficiente accertare che, nel caso concreto, ne sussistano i citati indici di fatto deno-
tativi®.

Sulla scia di quest’orientamento, il criterio dell’unicita di impresa é stato sperimentato anche in
ipotesi contigue a quella dei limiti dimensionali, al fine di soddisfare esigenze regolative, piuttosto
che repressive, relegando sempre piu sullo sfondo la prospettiva della frode alla legge.

Si consideri il caso del licenziamento per motivi oggettivi e dell’obbligo di ripescaggio. In diverse
decisioni la giurisprudenza ammette (seppure molto spesso per obiter dicta) che, se sussistono
gli elementi di fatto considerati denotativi dell’'unicita di impresa, al fine di valutare il corretto
adempimento dell’obbligo di ripescaggio, non e sufficiente riferirsi alla singola impresa della quale
il datore di lavoro e formalmente titolare. Occorre per contro verificare I'impossibilita di

°8> Tale orientamento perdura tutt’oggi, seppure con alcune significative modifiche di cui si dara conto subito dopo. Si citano qui di
seguito alcune delle decisioni che, dagli anni ottanta ad oggi, risultano informate alla descritta impostazione: Cass. 18.4.1986 n. 2756,
FI, 1987, I, 1847; Cass. 27.2.1995 n. 2261, NGL, 1995, 381; Cass. 1.4.1999 n. 3136, NGL, 1999, 467; Cass. 10.11.1999 n. 12492, RGL,
2001, 49; Cass., 24.3.2003 n. 4274 OGL, 2003, I, 166 e RIDL, 2003, II, 740; Cass. 14.11.2005 n. 22927, FI Mass., 2005, 1953; Cass.
15.5.2006, n 11107, RGL, 2007, II, 440; P. Pozzuoli 13.1.1995, DL, 1995, |, 276; P. Modugno 19.1.1996, Giurisprudenza pugliese, 1995,
p. 151; P. Nola-Acerra 6.8.1997, RCDL, 1998, 170; P. Milano 19.1.1998, RIDL, 1998, II, p. 728; T. Milano 24.4.1998, ivi, 1998, II, 729; A.
Milano 21.6.2006, OGL, 2006, 549. V. anche, Cass. 9.11.1992, n. 12053, NGL, 1993, 339 e FI, 1993, |, 2245, con nota di Meliado. Per
un’attenta disamina della giurisprudenza richiamata, Guaglione, 1991; Rudan, 1991; Meliado, 1993; Tussino, 2004. || meccanismo
giurisprudenziale descritto viene impiegato anche con riferimento ai cosiddetti gruppi contrattuali. Con particolare riguardo al fran-
chising, si rinvia a T. Milano 25.6.2005, in RGL, 2006, 97 e, nel Regno Unito, a Harrods Ltd. v. Remick [1997] IRLR 583 (CA).

586 V. specialmente Cass. 24.3.2003, n. 4274, cit. a nt. 7, spec. 747-748. Questo modo di procedere della giurisprudenza viene spesso
giustificato attraverso il richiamo ad una concezione oggettiva, anziché soggettiva, di frode alla legge. In questo senso, tra le piu
recenti, Cass. 14.11.2005 n. 22927, cit.ant. 7; Cass. 15.5.2006 n. 11107, cit.ant. 7; T. Milano 25.6.2005 cit. a nt. 7; A. Milano 21.6.2006
cit. a nt. 7; Magrini, 1998, 485; Tussino, 2004, 776.

587 V. infra §§ 2 e 3.

88V, la giurisprudenza citata a nt. 7.

589 Questo ragionamento si evidenzia in particolare in Cass. 24.3.2003 n. 4274, cit. a nt. 7, 747-748.
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impiegare il lavoratore in mansioni equivalenti nell’ambito dell'impresa unica riferibile al
gruppo>®. In qualche ipotesi, la giurisprudenza si informa a questa impostazione anche al fine di
accertare |'effettiva esistenza di esigenze tecniche, organizzative e produttive, in vista ed entro i
limiti delle quali si giustifica I'esercizio del potere di recesso da parte del datore di lavoro®?. La
medesima argomentazione viene inoltre svolta per considerare I'impresa unica il «centro di im-
putazione delle esigenze tecnico-produttive ed organizzative costituenti il criterio di scelta dei
lavoratori da collocare in mobilita» (art. 5, I. n. 223 del 1991)°°%.

L'uso del criterio dell’unicita di impresa a fini regolativi viene poi in particolare evidenza nelle
decisioni in materia di distacco del lavoratore nei gruppi di societa.

Come noto, I'elemento che caratterizza il distacco e rappresentato per la giurisprudenza (ancora
prima che venisse introdotta una definizione legislativa della fattispecie per il settore privato)
dall’esistenza di un concreto e rilevante interesse del datore di lavoro a che la prestazione lavo-
rativa venga eseguita presso un soggetto terzo. Cosl, si configura un distacco in senso proprio
guando la societa datrice di lavoro trasferisce un dipendente presso un’altra societa, apparte-
nente al medesimo gruppo, per soddisfare un proprio concreto interesse. In quest’ipotesi, il rap-
porto di lavoro non & sospeso, bensi continua in termini inalterati senza liberare I'originaria da-
trice di lavoro dei relativi obblighi e responsabilita®®.

Ora, secondo un consolidato orientamento, la sussistenza in capo alla societa distaccante di un
concreto interesse al distacco del proprio dipendente presso la consociata emerge chiaramente
ogni qualvolta fra la prima (nella generalita dei casi una holding) e la seconda intercorra un legame
commerciale di intensita tale «da costituire fra le stesse un complesso unitario»®®* o in altre pa-
role da configurare |'esistenza di un’unicita di impresa. Se ¢’é unicita diimpresa, infatti, c’e anche
una strategia comune in vista della cui realizzazione le singole societa, e in particolare la holding,
hanno interesse a favorire la circolazione e lo scambio dei propri dipendenti all’interno del

gruppo®.

%90V, P. Milano 2.8.1995, RCDL, 1995, 1050; P. Roma 28.11.1995, RGL, 1996, II, 43; Cass. 16.5.2003, n. 7717, OGL, 2003, spec. 415;
Cass. 6.4.2004 n. 6707, http://www.giuffré.it/Riviste/Fl; Cass. 10.5.2007 n. 10672, RIDL, 2007, II, spec. 1001. V. anche, per alcuni
accenni in questo senso, Cass. 24.3.2003, n. 4274, cit. a nt. 7. In dottrina, cfr. De Simone, 1995, 249 ss.; Del Punta, 1998, 699 ss.;
Carinci M. T., 2005, 132 ss.; Zoli, 2008, 49-50 e 53. In senso contrario, v. Cass. 28.8.2003 n. 12645, http://www.giuffre.it/Riviste/Fl.
Con riferimento al Regno Unito, & di un certo interesse riportare il contenuto dell’Employment Rights Act (ERA) del 1996, section 115,
che, fra i rimedi previsti nell'ipotesi di Unfair Dismissal, stabilisce che il giudice possa ordinare il re-engagement del lavoratore nei
confronti del datore di lavoro o anche nei confronti dell’associated employer, la cui definizione & contenuta nella successiva section
231 (sulla quale v. infra § 5).

91y, Cass. 16.5.2003 n. 7717, cit. a nt. 12; Cass. 6.4.2004 n. 6707, cit. a nt. 12; P. Milano 2.8.1995, cit. a nt. 12; P. Roma, 28.11.1995
cit. ant. 12. V. Del Punta, 1998, 699 ss.; Carinci M. T., 2005, 132 ss.

92 Cosi Cass. 24.3.2003 n. 4274, cit. a nt. 7, 747. Lo ammette inoltre implicitamente, seppure non al fine della soluzione del caso di
specie, Cass. 9.9.2003 n. 13182, http://www.giuffré.it/Riviste/FI; T. Roma 21.12.2001, GI, 2001, 1, 1, 84 ss., con nota di Palone.

593V, Cass. 6.10.1991 n. 10556, RIDL, 1992, II, 936 ss., qui 939, con nota di Nogler, 1992b.

94 Cosi Cass. 26.5.1993 n. 5907, Gl, 1996, 1, 1, 860, con nota di Pacchiana Parravicini.

5%V, Cass. 6.10.1991 n. 10556, cit. a nt. 15; Cass. 26.5.1993 n. 5907, cit. a nt. 16; Cass. 2.1.1995 n. 5, Gl, 1995, |, 1, 1466; Cass.
16.2.2000 n. 1733, Arch. civ., 2000, 564; T. Torino 4.10.2004, G piem., 2005, 154. Cfr. Vallebona, 1993; Zanelli, 1989, 233 ss.; De
Simone, 1991, 88 ss.; Zoli, 2004, 332 ss. Il requisito della temporaneita viene poi parametrato sulla base della durata di detto interesse,
cioé in sostanza sulla base del perdurare di una strategia di gruppo.
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Ma vi e di piu. Nella giurisprudenza, accanto al distacco, e stata progressivamente elaborata l'ipo-
tesi del cosiddetto “prestito”>%. Nei gruppi, di dimensione soprattutto transnazionale, sono fre-
quenti gli accordi in cui datore di lavoro e lavoratore prevedono la sospensione del rapporto (fra
loro intercorrente) e la contestuale assunzione temporanea del lavoratore da parte di una con-
sociata, al fine di favorire la circolazione dei lavoratori all'interno del gruppo e, nel contempo,
separare le relative responsabilita. Questa operazione viene chiamata prestito o “distacco”>’. Le
virgolette servono a distinguere tale ipotesi dal distacco in senso proprio, dove, come poc’anzi
ricordato, € sospesa soltanto I'esecuzione della prestazione di lavoro a favore del datore di lavoro
distaccante che non viene liberato dell’obbligo di corrispondere al lavoratore il trattamento eco-
nomico e normativo (artt. 1, cc. 1 e 3, d.Igs. n. 72 del 2000 e, oggi, art. 30, c. 2, d.Igs. n. 276 del
2003). L"analisi della giurisprudenza sul tema consente di affermare che, in linea generale, le ope-
razioni di prestito sono considerate legittime, a meno che si dimostri che il trasferimento del la-
voratore presso la consociata soddisfa un concreto e rilevante interesse della distaccante, nel qual
caso la vicenda viene qualificata come distacco in senso proprio, sussistendone I'’elemento carat-
terizzante. |l criterio utilizzato al fine di distinguere I'ipotesi del cosiddetto prestito dall’ipotesi del
distacco in senso proprio & sempre il medesimo: se la societa originariamente datrice di lavoro &
una holding e il legame commerciale intercorrente fra questa e la consociata & di intensita tale
da consentire di ravvisare un’unicita di impresa e una strategia comune di gruppo, allora I'opera-
zione di prestito deve venire ricondotta alla fattispecie distacco in senso proprio®%®.

Il complesso orientamento sopra ricordato costituisce un’efficace espressione di un duplice
aspetto: per un verso, del diverso approccio della giurisprudenza, tesa non piu solo a sanzionare,
bensi ad assecondare talune esigenze organizzative del fenomeno del gruppo; per altro verso,
della mutata funzione svolta dal criterio dell’unicita di impresa, utilizzato non piu soltanto per
selezionare una frode, bensi per discernere 'ipotesi lecita del distacco®®® dall’ipotesi altrettanto
lecita del prestito. In esso si scorge peraltro una significativa apertura verso l'idea che, quando il
gruppo risulta costituito da un’impresa unica, elementi di fatto, quali I'utilizzazione delle presta-
zioni dilavoro nell’lambito della stessa e la loro destinazione alla soddisfazione di strategie comuni
di gruppo, devono essere tenuti in considerazione anche nel giudizio di imputazione dei rapporti
di lavoro.

Questa indicazione viene ripresa da una recente giurisprudenza che affronta piu direttamente la
questione dell'individuazione del datore di lavoro nei gruppi caratterizzati da un’impresa unica.
In diverse decisioni, dalla verifica che, nei fatti, la prestazione di lavoro & utilizzata nell’ambito di
un’unitaria struttura imprenditoriale e destinata agli scopi comuni del gruppo, consegue

596 Nogler, 1992b.

%97 Sulla confusione terminologica fra distacco, in senso proprio, e “distacco”, fra virgolette (espressione che la giurisprudenza utilizza
per designare I'operazione di prestito di manodopera infragruppo), v. Cgce 10.4.2003, Pugliese c. Finmeccanica SpA, Betriebsteil Alenia
Aerospazio, C-437/00, RIDL, 2003, II, 489, con nota di Beghini. V., inoltre, Ichino, 2000, 500; Zoli, 2004, 330 ss.

%8V, Cass. 9.4.1992 n. 4339; Cass. 7.2.2001 n. 1761, http://www.giuffre.it/Riviste/Fl; Cass. 5.9.2006 n. 19036, NGL, 2007, 9 e RIDL,
2007, I, 663, con nota di Rosano. Va pero segnalata una piu recente giurisprudenza che sembra ammettere con maggiore larghezza
accordi di cosiddetto prestito, al fine di favorire la circolazione di manodopera infragruppo e rispettare I'autonomia negoziale delle
parti (V., seppure la motivazione sia piuttosto scarna, Cass. 5.9.2006 n. 19036, cit. in questa nt).

599 | a qualificazione delle operazioni di circolazione dei lavoratori all’'interno dei gruppi caratterizzati da unicita di impresa come di-
stacco, verra tuttavia messa in discussione infra § 5.
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I'imputazione del rapporto di lavoro al gruppo, inteso come «unico centro di imputazione» o «da-
tore di lavoro unico»®®.

Dato conto di alcuni degli orientamenti giurisprudenziali piu significativi in materia di gruppi di
imprese, occorre considerare piu da vicino la soluzione cui essi, partendo da casi e problemi di-
versi, approdano: in presenza di indici di fatto rivelatori dell’unicita di impresa sottostante al
gruppo, la regola della formale separazione soggettiva viene disapplicata e, conseguentemente,
siconsidera il gruppo alla stregua di un complesso aziendale unico e/o di un centro diimputazione
unitario dei rapporti di lavoro.

Secondo una consolidata lettura, la disapplicazione della regola della formale separazione
soggettiva costituisce un’applicazione particolare della repressione della fraus legi.
Segnatamente, essa appare riconducibile al meccanismo sanzionatorio, elaborato dalla
dottrina®? e dalla giurisprudenza giuscommercialistica®?, noto come “repressione dell’abuso di
personalita giuridica” o “superamento del velo della personalita giuridica” che, non soltanto nel
nostro ordinamento, ha trovato nei gruppi di imprese un terreno di particolare elezione®:,

Tuttavia, la repressione della frode alla legge non sembra una chiave di lettura del tutto appa-
gante®. In particolare, quest’interpretazione non appare riflettere in maniera adeguata I’evolu-
zione compiuta da tale meccanismo nella giurisprudenza, chiaramente sollecitata dal ricco dibat-
tito dottrinale degli anni novanta®®, da sanzione della frode a strumento di regolazione di un
particolare fenomeno di gruppo, selezionato attraverso il criterio dell’unicita di impresa. Una ten-
denza simile si riscontra, del resto, anche nell’ordinamento giuridico spagnolo e inglese dove si &
assestato un utilizzo a fini regolativi, non repressivi, di criteri selettivi pressoché identici, quali
I’economic reality o il single economic entity test in Gran Bretagna®®, I'unidad de empresa laboral
in Spagna®”’.

D’altra parte, ancorare I'operativita del meccanismo descritto soltanto alle ipotesi di fraus legi,
implicherebbe sostenere che il gruppo caratterizzato da unicita di impresa sia sempre e

800 Ad esempio, Cass. 14.11.2005 n. 22927, cit. a nt. 7; Cass. 15.5.2006 n. 11107, cit. a nt. 7; Cass. 14.3.2006 n. 5496, NGL, 2006, 289;
T. Milano 25.6.2005, cit. a nt. 7; A. Milano, 21.6.2006, cit. a nt. 7.

601 Ascarelli, 1959; Galgano, 1965; Id., 1995; Id., 1999; Id., 2006; d’Alessandro, 1989; Scalfi, 1990; Montalenti, 1999.

602 Cass. 8.11.1984 n. 5642, Gl, 1985, 1, 1, 426; A. Roma 28.10.1986, ivi, 1987, |, 2, 460; T. Catania 3.1.1997 DF, 1997, II, 415; T. Tivoli
24.6.2004, ivi, 2005, 1046, con nota di Gangemi. V. inoltre Galgano, 1987.

03 Ad esempio, nell’ordinamento giuridico spagnolo e nel sistema giuridico anglosassone, I'attribuzione di rilevanza giuridica all’uni-
cita di impresa viene, in generale, ricondotta all'applicazione, rispettivamente, della tecnica levantamiento del velo de la persona
juridica (v. da ultimo Baz Rodriguez, 2002, 60 ss.; Desdentado Daroca, 2006, 471 ss.) ovvero del lifting the corporate veil (v. Pickering,
1968; Collins 1990. In senso critico Bainbridge, 2002). Con riguardo al nostro ordinamento, un’approfondita analisi di tale tecnica,
oltre che nei contributi di diritto commerciale sopra citati, & in Meliado, 1991a; De Simone, 1995; piu di recente Tussino, 2004.

604 per |'efficacia del rimedio della frode alla legge in materia, seppure interpretata in una prospettiva diversa da quella seguita gene-
ralmente dalla giurisprudenza, v. tuttavia Pinto, 2005, spec. 195 ss.

605 A tale proposito si citano, a titolo solo esemplificativo, i contributi di Vardaro, 1988; Mazzotta, 1988; Zanelli, 1989; Treu, 1988;
Veneziani, 1990; Mazzotta, 1991; De Luca Tamajo, 1991; De Simone, 1991; Tinti, 1991; Meliado, 1991a; Id., 1991b; Nogler, 1992a;
Vallebona, 1993; De Simone, 1995; Lunardon, 1996; Treu, 1997; Magrini, 1998; Pinto, 1999.

806V, Collins, 1990. Con riguardo agli Stati Uniti d’America, v. Bainbridge, 2002, 128 ss.

07V, Baz Rodriguez, 2002, 60 ss.; Desdentado Daroca, 2006, 471 ss.
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comunque un fenomeno patologico: conclusione che non pare accettabile a fronte del ruolo fon-
damentale che tale fenomeno svolge nel sistema economico e produttivo®®.

Abbandonata la chiave di lettura della frode alla legge, si rende dunque necessario individuare
spiegazioni giuridiche diverse di questo particolare meccanismo giurisprudenziale, capaci di
riflettere il piu possibile il citato approccio regolativo che sembra emergere nella giurisprudenza
e piu in generale la mutata prospettiva dalla quale si guarda a tale fenomeno, che rileva
giuridicamente nella sua fisiologia e non piu soltanto nella sua patologia.

2. Le nozioni giuscommercialistiche di impresa e “impresa di gruppo”.

A tale scopo, sembra anzitutto opportuno analizzare meglio cosa si intende per unicita di impresa.
Porre, insomma, alla base dell'indagine, un concetto di unicita di impresa sufficientemente deli-
mitato e definito, che consenta di individuare e selezionare gli indici di fatto che di esso possono
essere considerati denotativi e, nel contempo, di escludere gli altri®®. A tale fine, € quasi scontato
partire dall’analisi delle nozioni diimpresa e di “impresa di gruppo” elaborate nel diritto commer-
ciale che, come rilevato da gran parte della dottrina®?, presentano significativi punti di contatto
con quella di unicita di impresa.

Nel nostro ordinamento, come noto, non esiste una nozione unitaria di impresa. L'impresa as-
sume anzitutto il significato di attivita economica concepita in funzione del soggetto che la eser-
cita: 'imprenditore individuale (artt. 2082 e 2083 c.c.), la societa (art. 2247 c.c.), il consorzio (art.
2602 c.c.). Impresa-attivita indica un complesso di atti giuridici, riferibili ad uno di questi soggetti,
che acquistano rilevanza giuridica unitaria attraverso la valorizzazione dello scopo comune cui
sono destinati: scopo che, dopo la caduta dell’'ordinamento corporativo e I'avvento della Costitu-
zione, coincide con la produzione di beni e servizi nel mercato (art. 41, c. 1, Cost.)%*. Esiste poi
una nozione di impresa-organizzazione, intesa come complesso di elementi materiali (art. 2555

608 \/, Barca, 1996, 87 ss.; Rullani, 1991; Airoldi, Amatori, Invernizzi, 1995; Zattoni, 2000, 78. In particolare, il fenomeno del gruppo
svolge un ruolo di primo piano nelle cosiddette “economie di mercato coordinate”, quali la Germania e il Giappone, fondate tradizio-
nalmente sulla cooperazione anziché la competizione fra gli attori economici (Albert, 1993; Hall, Soskice, 2003, 51 ss.). Non & un caso
che la Germania sia stata il primo paese ad introdurre una disciplina in materia di gruppo di societa, con la riforma dell’Aktiengesetz
del 1965. Con riguardo al mutamento della prospettiva giuridica nei confronti delle operazioni di decentramento produttivo in gene-
rale, v. le osservazioni di Del Conte, 2006, 314 ss.

609Vale la pena menzionare nuovamente gli indici di fatto che un’ormai assestata giurisprudenza considera denotativi dell’unicita di
impresa: a) unicita della struttura organizzativa e produttiva; b) integrazione tra le attivita esercitate dalle varie imprese del gruppo e
il relativo interesse comune; c) coordinamento tecnico amministrativo e finanziario tale da individuare un unico soggetto direttivo
che faccia confluire le diverse attivita delle singole imprese verso uno scopo comune; d) utilizzazione contemporanea della prestazione
lavorativa da parte delle varie societa titolari delle distinte imprese, nel senso che la stessa sia svolta in modo indifferenziato e con-
temporaneamente in favore di vari imprenditori.

610 pDiffusamente Meliadd, 1991a, 73; De Simone, 1995, 185 ss. Piu di recente Galgano, 2004; Tussino, 2004; Pinto, 2005, spec. cap. 1;
Lunardon, 2007, 2077 ss. Per un primo raffronto fra la prospettiva lavoristica e la prospettiva commercialistica, v. inoltre Bin, 1991.
611y, Fanelli, 1950, 98 e 116 ss.; Ascarelli, 1955, 96; Minervini, 1970, 22 ss.; Galgano, 1992; Spada 1992, spec. 40. Sull'interesse supe-
riore dell’economia nazionale come criterio di valutazione globale dell’attivita di impresa, rivolto ad evidenziarne |'aspetto sociale
nobile, durante il periodo corporativo, v. Galgano, 1978, 7 ss. Per I'idea che I'interesse perseguito dall’attivita di impresa abbia una
rilevanza economica e sociale che trascende il soggetto che la esercita, v. Bigiavi, 1947, 105 ss.; Santoro Passarelli F., 1942, 376 ss.;
Asquini, 1943; 1d., 1961; Oppo, 1976, 591 ss. La critica & svolta da Minervini, 1958. Sulla nozione di interesse sociale, v. anche Mengoni,
1958; Mignoli, 1958. Sull’assenza di contenuto politico ideologico nelle elaborazioni di tali Autori, v. Montalenti, 1981, 39 ss.; Grossi,
1999; Cottino, 2005.
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c.c.) e personali (art. 2086 c.c.) creata dall'imprenditore in funzione dell’attivita®!?. L’organizza-
zione degli elementi personali (il lavoro) si sviluppa secondo il modulo della gerarchia (art. 2086
c.c.), che costituisce un fatto tecnico strumentale allo svolgimento dell’attivita di impresa. Con un
certo grado di approssimazione, nel diritto commerciale il termine impresa descrive dunque I'at-
tivita di coordinamento gerarchico, di aggregazione e di organizzazione di una serie di elementi
eterogenei, soggettivi ed oggettivi, esercitata da un soggetto chiaramente identificato dalla legge
nell'imprenditore individuale, nella societa o nel consorzio, al fine della produzione e dello scam-
bio di beni e servizi nel mercato. Tale fine, rilevante anche sul piano costituzionale (art. 41, c. 1,
Cost.), viene visto dalla dottrina come I'elemento che pit di qualunque altro «qualifica e caratte-
rizza giuridicamente il fenomeno»®13. In particolare, lo scopo produttivo, al quale I'impresa & de-
stinata, & I'elemento «che unifica I'attivita e che consente, pertanto, la considerazione unitaria
della fattispecie in svolgimento»®14,

Dopo un periodo iniziale, nel diritto commerciale, |'attenzione viene pero rivolta, piu che all'im-
presa, alla societa, soprattutto per azioni, e al suo profilo organizzativo interno, caratterizzato da
una struttura sostanzialmente democratica, piuttosto che autoritaria e gerarchica®®. Questo
spiega perché il fenomeno dell’integrazione verticale fra societa, 'emersione di iniziative econo-
miche unitarie realizzate attraverso il coordinamento gerarchico di una pluralita di soggetti eco-
nomici giuridicamente distinti, sia stato recepito con ritardo e con sospetto®®®. La struttura gerar-
chica e autoritaria sottesa ai fenomeni di integrazione verticale mal si concilia con la disciplina di
diritto societario, essenzialmente rivolta a garantire I'autonomia giuridica e patrimoniale delle
singole societa. Al termine “gruppo” si preferiscono per lungo tempo le nozioni di controllo e
collegamento societario (art. 2359 c.c.) %Y/, la disciplina dei quali ha carattere essenzialmente li-
mitativo e sanzionatorio. In altre parole, si ammette che la proprieta di azioni e un imprecisato
numero di contratti commerciali (I'agenzia, I'affiliazione commerciale, la concessione di vendita
e via dicendo) sono di fatto strumenti attraverso i quali una societa puo influenzare in modo de-
terminante la politica gestionale e organizzativa di un’altra societa (art. 2359, ¢. 1, n. 2 e 3, c.c.)®%.
Pur tuttavia, le proiezioni e gli ulteriori sviluppi di tale fenomeno vengono ignorati o, almeno, non
esplorati in un’ottica costruttiva.

612, Oppo, 1989, 4; Spada, 1992, 47; Galgano, 1992, 13. Sulla funzione svolta dal requisito dell’etero-organizzazione nel tracciare un
confine fra quelle attivita che per essere minimamente organizzate sono impresa (art. 2083 c.c.) e quelle che, di contro, sono sempli-
cemente lavoro autonomo (art. 2222 c.c.), v. la dottrina prevalente: Minervini, 1970, 12 ss.; Ascarelli, 1955, 121 ss.; Oppo, 1989, 14
ss.; Spada, 1992, 47 ss. In senso contrario, Bigiavi, 1947, spec. 90 ss.; Galgano, 1992, 13 ss.

613 Cosi Fanelli, 1950, 116-117.

614 |bidem, 116-117 (corsivo dell’Autore).

615 Ferro Luzzi, Marchetti, 1994, 425; Rossi, 1996, 25. Sulla distinzione fra la struttura dell'impresa e quella del moderno fenomeno
della societa per azioni e, pil in particolare, della societa ad azionariato diffuso, si interroga gia Mengoni, 1958. In una prospettiva
comparata, v. Berle, Means, 1966.

616 Ferro Luzzi, Marchetti, 1994, 425-426.

617 Le nozioni di controllo e collegamento societario sono contenute nell’art. 2359 c.c. Tale disposizione normativa definisce “control-
late” le societa in cui un’altra societa dispone della maggioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria (art. 2359, c¢. 1, n. 1), 0
di voti sufficienti ad esercitare un’influenza dominante (art. 2359, c. 1, n. 2), ovvero le societa assoggettate all'influenza dominante di
un'altra «in virtu di particolari vincoli contrattuali» (art. 2359, c. 1, n. 3). In quest’ultimo caso si tratta di una situazione di controllo
contrattuale esterno. Con riguardo al semplice collegamento esso e definito come un’«influenza notevole» che una societa puo eser-
citare su un’altra: influenza che € presunta allorquando una societa possa esercitare un quinto dei voti nell’assemblea ordinaria dell’al-
tra (art. 2359, c. 3, c.c.)

618 Cfr. Bianchi, 1984; Musso, 1995; Minervini, 1996; Rimini, 1996; Notari, 1996; Scognamiglio G., 1996.
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E questo in netto contrasto con la letteratura economica che, a partire da Coase®®, andava svi-

luppandosi sul tema. Nell’ottica del neoistituzionalismo economico®?, infatti, la nozione di im-
presa (intesa come Private Governance Structure, cioé struttura organizzativa caratterizzata
dall’esistenza di un’autorita privata) descrive il fenomeno dell’assoggettamento ad un’unica au-
torita (I'imprenditore) non soltanto di rapporti di lavoro, bensi di qualsiasi rapporto commerciale,
di tipo contrattuale®! o azionario®?, intercorrente fra soggetti economici distinti. Tale nozione,
cosi intesa, si attaglia dunque anche al fenomeno dell’integrazione verticale.

A partire da meta degli anni ottanta, tuttavia, una parte della dottrina, convinta dell’esigenza di
incentivare fenomeni diintegrazione verticale e di attribuire rilevanza giuridica al disegno impren-
ditoriale unitario ad essi sotteso, elabora le nozioni di “impresa di gruppo” e di “interesse di
gruppo”®%.

L’idea di fondo e che una regolazione unitaria del fenomeno & necessaria per consentire la rea-
lizzazione di interessi e fini non conseguibili singolarmente dalle societa. Ancora una volta, € il
fine che l'integrazione verticale, azionaria o contrattuale, nel suo complesso mira a realizzare,
I’elemento cosi importante sul piano economico e sociale da giustificare una considerazione giu-
ridica del fenomeno, per certi aspetti, unitaria®24.

A tale scopo, occorre anzitutto attribuire alla nozione di controllo una valenza positiva, non piu
negativa: il controllo &, infatti, il primo dato che deve sussistere perché una societa possa nel
concreto esercitare attivita di direzione e coordinamento di altre societa®®. In secondo luogo, &
necessario adeguare e arricchire gli schemi ordinativi del diritto societario di elementi ad esso
tradizionalmente estranei, quali I'autorita e il potere; nonché rileggere discipline classiche (quali
specialmente quella in materia di conflitto di interessi), al fine di non sacrificare e limitare lo svol-
gimento di attivita del gruppo rivolte al perseguimento di scopi comuni, sovrastanti e che, spesso,
entrano in potenziale conflitto con quello perseguito dalle singole societa®?®. Occorre, in altre
parole, attribuire all” “interesse di gruppo” un rilievo giuridico autonomo rispetto all’interesse

619 Coase, 1937; Id., 1992.

620 || filone del neoistituzionalismo economico trae spunto dal noto saggio di Ronald Coase nel quale I'impresa viene descritta come
un fascio di rapporti assoggettati al governo e alla direzione di un’ “autorita privata” (I'imprenditore) al fine di risparmiare nei costi di
transazione che comporta I'organizzazione della produzione nel mercato (Coase, 1937; Id., 1992). L'elemento dell’autorita privata
viene sviluppato e approfondito dalla corrente del neoistituzionalismo economico e considerato caratteristica idonea a contraddistin-
guere la struttura dell'impresa dalla struttura del mercato (V. spec. Williamson, 1991; Id., 1996; Id., 2002; Berle, Means, 1966). Al
filone istituzionalistico si contrappone quello contrattualistico che nega che I'impresa si differenzi dal mercato per I'esistenza di un’au-
torita privata. L'impresa viene descritta come un fascio di contratti che si sviluppano allo stesso modo che nel mercato: I'impresa
opera come un mercato specializzato (V. spec. Alchian, Demsetz, 1972; Jensen, Meckling, 1976; Easterbrook, Fischel, 1996).

621\, Coase, 1937; Richardson, 1972; Id., 1991; Williamson, 1991; Id., 2002. V. inoltre le osservazioni di Corazza, 2004, 77 ss.

622 Hansmann, 1988.

623V, specialmente, Jaeger, 1985, 817; Mignoli, 1986; Schiano di Pepe, 1990; Pavone La Rosa, 1991, 600; Ferro Luzzi, Marchetti, 1994;
Montalenti, 1995; Scognamiglio G., 1996; Galgano 2001; Tombari, 2006. Per la giurisprudenza il rinvio & alla nota Cass., 26 febbraio
1990, n. 1439, Fl, 1990, I, 1174 e G comm., 1991, II, 360, con nota di Rondinone; Galgano, 1990.

624 Sj ripropongono qui volutamente le osservazioni che Fanelli faceva in relazione alla disciplina giuridica del fenomeno dell'impresa
(v., ancora, Fanelli, 1950, 116-117).

525 Ferro Luzzi, Marchetti, 1994, 428.

626 Mignoli, 1986, 729 ss.; Montalenti, 1995, 710 ss.; Rossi, 1996, 24; Jaeger, 1996, 1447. Una parte della giurisprudenza sosteneva
che I'interesse di gruppo potesse essere legittimamente perseguito nei limiti in cui non risultasse confliggente con quello delle singole
societa. Il che equivaleva a negare la rilevanza giuridica dell’interesse di gruppo che dovrebbe comportare la revisione proprio della
disciplina in materia di conflitto di interessi (cfr. Montalenti, 1995, 725).
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sociale®?’ delle singole societa e ragionare, successivamente, in termini di compatibilita, raziona-
lita, coerenza del primo rispetto al secondo®?.

| contorni giuridici della nozione di gruppo vengono delineati dalla dottrina e dalla giurisprudenza
integrando la disciplina di diritto societario con i profili autoritativi propri dell’attivita e dell’orga-
nizzazione di impresa®?. In altre parole, la nozione di gruppo viene elaborata attraverso la rilet-
tura, in termini pit ampi e flessibili, delle nozioni di impresa-attivita e di impresa-organizzazione.

Il gruppo (in senso tecnico) & anzitutto impresa-attivita. E concreto esercizio, da parte del titolare
di una situazione giuridica di controllo (art. 2359 c.c.), di un’attivita di direzione e coordinamento,
orientata ad uno scopo comune che le societa, uti singuli, non sono in grado di realizzare. Lo
scopo viene specificato nei termini di “interesse di gruppo” e munito, in una certa misura, di au-
tonoma rilevanza giuridica rispetto all'interesse sociale delle singole societa, specialmente ricor-
rendo alla teoria dei “vantaggi compensativi”®®. La rinuncia delle societa ad una quota della loro
autonomia gestionale e organizzativa e considerata lecita, anzi, meritevole di tutela, purché
dall’attivita complessiva del gruppo (svolta sotto la direzione e il coordinamento di una holding)
esse conseguano, in una prospettiva di medio-lungo periodo, un vantaggio idoneo a compensarle
del sacrificio e del pregiudizio subito. E questo, in un certo senso, il compromesso trovato fra la
struttura autoritaria dell'impresa di gruppo e I'autonomia giuridica delle singole societa.

Va da sé che, attribuire rilevanza giuridica all’attivita di impresa di gruppo e al fine da essa perse-
guito, implica altresi attribuire rilevanza giuridica alla struttura imprenditoriale unitaria che le so-
cieta a tale scopo creano: cioé all'impresa-organizzazione®®!. Si scorge un parallelismo rispetto
all’esperienza del diritto del lavoro: I'organizzazione gerarchica € un fatto tecnico, strumentale
all’esercizio da parte del gruppo di un’unitaria attivita di impresa, che consente I'innesto di posi-
zioni di potere e soggezione nella struttura dei rapporti commerciali intercorrenti fra le singole
societa, entro i limiti dei “vantaggi compensativi” 2.

527 Su tale nozione v. specialmente Mignoli, 1958; Jaeger, 1963; da ultimo Jaeger, 2000.

628 Spec. Mignoli, 1986, 735 ss.; Montalenti, 1995, 719 ss. Vede in questo il rischio del recupero di prospettive istituzionalistiche
d’Alessandro, 1988; da ultimo Cottino, 2005, 704.

629 Cfr. Rossi, 1996, 25; Jaeger, 1996, 1447.

630 Tale teoria & stata elaborata specialmente da Montalenti, 1995. Criticamente Denozza, 2000, 327 ss.; Jaeger, 2000, 811 ss. e prima
ancora d’Alessandro, 1988. Con riguardo alla giurisprudenza v. in particolare Cass. 26.2.1990, n. 1439, cit. a nt. 45; Cass. 15.12.1998
n. 12325 e Cass. 26.8.1998 n. 8472, Fl, 2000, I, 2939 con nota di La Rocca; A. Milano 20.3.2001, G comm., 2002, II, 200. Di recente,
Cass. 24.8.2004 n. 16707, ivi, 2005, Il, 246 ss.; Cass. 11.12.2006 n. 26325; T. Roma 5.2.2008, Fl, 2008, |, 2326. In una prospettiva
comparata, v. Desdentado Daroca, 2006, 466, per la quale la perdita di autonomia organizzativa della controllata &€ compensata dalla
partecipazione all’'interesse generale di gruppo, che si sostituisce all’interesse sociale. Diversamente Pinto, 2005, 103, per il quale
Iinteresse di gruppo altro non sarebbe se non I'interesse della capogruppo, il cui perseguimento puo comportare il sacrificio di quello
delle societa dominate.

831 pavone La Rosa, 2003, 767 ss.; Cass. 26.2.1990 n. 1439, cit. a nt. 45. Sull’esigenza di considerare I'intero gruppo nella redazione del
bilancio consolidato, v. d.Igs. 9.4.1991, n. 127. l'idea che la nozione di impresa debba essere intesa «nel senso che essa si riferisce ad
un’unita economica (...) anche se, sotto il profilo giuridico, questa unita economica sia costituita da piu persone fisiche o giuridica» e
poi presente nell’ambito del diritto comunitario della concorrenza. Cosi, di recente, Trib. Ce 15.9.2005, DaimlerChrysler AG c. Com-
missione delle Comunita Europee, T-325/01, http://curia.europa.eu, punto 85; Trib. Ce 29.6.2000, DSG Dradenauer Stahlgesellschaft
mbH c. Commissione delle Comunitd Europee, T-234/95, http://curia.europa.eu, punto 124. Pili in generale, con riguardo alla giuri-
sprudenza interna, v. Cass. 26.2.1990 n. 1439, cit. a nt. 45; Cass. 8.5.1991 n. 5123, FI, 1992, |, 817.

832 per I'idea che, nella codificazione del 1942, ¢ la rilevanza attribuita all’organizzazione di tipo gerarchico delle prestazioni di lavoro,
intesa come fatto tecnico collegato al modello di produzione fordista, a consentire I'innesto nella struttura del contratto e del rapporto
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Oltre all’art. 23, del d.Igs. n. 385 del 1993%3 e all’art. 90, d.Igs. n. 270 del 1999 (in materia di
amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di insolvenza)®**, |a ricezione norma-
tiva piu significativa di tali elaborazioni si rinviene senz’altro nella disciplina in materia di «attivita
di direzione e coordinamento nei gruppi di societa», contenuta negli artt. 2497 e seguenti del c.c.
(d.lgs. n. 6 del 2003).

La disciplina in esame si concentra essenzialmente sulla tutela della societa diretta e coordinata,
dei soci di minoranza e dei creditori sociali, cioe sulla regolazione degli effetti della politica di
gruppo. Cio nondimeno, ad avviso di alcuni commentatori, & altresi possibile rinvenire i frammenti
di uno “statuto organizzativo del gruppo”, cioe di una disciplina degli aspetti organizzativi gerar-
chici che presiedono all’esercizio di attivita di direzione e coordinamento®. In questo senso,
sembrano deporre le espressioni «corretta gestione societaria e imprenditoriale» e, soprattutto,
I'accoglimento della teoria dei cosiddetti «vantaggi compensativi» (art. 2497 c.c.)®36; 'obbligo di
indicazione della situazione di soggezione negli atti della corrispondenza e in una sezione apposita
del registro delle imprese (art. 2497-bis c.c.); 'obbligo di specificare analiticamente le motivazioni
e le ragioni, gli interessi che hanno spinto le societa dirette e coordinate ad adottare decisioni
sotto l'influenza della capo-gruppo (art. 2497-ter c.c.); il diritto di recesso (art. 2497-quater c.c.)
e, infine, I'art. 2497-quinquies c.c. che sancisce che il rimborso dei finanziamenti infra-gruppo sia
postergato alla soddisfazione degli altri creditori sociali.

Nel complesso, le sopra richiamate disposizioni specificano i presupposti denotativi del fenomeno
fisiologico dell'impresa (attivita e organizzazione) di gruppo, sulla scorta delle messe a punto di
dottrina e giurisprudenza: una situazione di controllo accompagnata dal concreto esercizio da
parte della capo-gruppo di un’attivita di direzione e coordinamento (artt. 2497 e 2497-sexies

di lavoro delle posizioni di potere e subordinazione, si rinvia, ad esempio, a Montuschi, 1973, spec. 145 ss.; Vardaro, 1989b, 181 ss.;
Id., 1989a, 247 ss.; Mengoni, 1958; Id., 1985, 387 ss.; Napoli, 1996, 34 ss.

633 |"art. 23, d.Igs. n. 385 del 1993, definisce e regola, per la prima volta, il fenomeno del gruppo in un particolare settore dove sussi-
stono interessi di indubbia rilevanza pubblica: quello bancario e creditizio. La norma, nel definire una delle possibili ipotesi di gruppo
accentrato, fa riferimento all’esistenza, anche fra soci, di «rapporti di carattere finanziario, organizzativo idonei a conseguire (...) il
coordinamento della gestione dell'impresa con quella di altre imprese ai fini del perseguimento di uno scopo comune (corsivo mio)»
(art. 23 cit.). L'idea di fondo e che il fenomeno del raggruppamento di soggetti, che esercitano distinte attivita bancaria e di interme-
diazione finanziaria, sotto un’unica direzione e coordinamento, consente di realizzare disegni imprenditoriali unitari che, dal punto di
vista economico e finanziario, assumono un’importanza fondamentale. Cio rende necessario approdare ad una considerazione e re-
golazione unitaria del fenomeno, dal punto di vista normativo, prettamente rivolta a soddisfare I'interesse (di natura pubblica) alla
tutela del risparmio (V. Ferro Luzzi, Marchetti, 1994, 419 ss.; Rossi, 1996, 27 ss.; Pavone La Rosa, 2003, 767 ss.).

634 Tale disposizione statuisce la responsabilita solidale degli amministratori della societa che esercita attivita di direzione unitaria con
gli amministratori della societa dichiarata insolvente, per i danni cagionati dai primi alla seconda in conseguenza delle direttive
impartite.

635 Tombari, 2004, 61 ss.; Valzer, 2007, 867 ss.

636 |n seguito alla riforma del diritto societario, trova dunque fondamento giuridico la tesi per cui gli amministratori di una societa
assoggettata a direzione e coordinamento, ai sensi dell’art. 2497 e seguenti c.c., possono compiere atti ed operazioni che potrebbero
essere ritenuti non conformi alla previsione di cui all’art. 2380-bis, c. 1, c.c., cosi come le decisioni assunte dalla societa diretta e
coordinata sono legittime anche se non immediatamente rivolte al soddisfacimento dell'interesse sociale. Detto sacrificio € tuttavia
legittimo «solo in presenza di “vantaggi compensativi”, vale a dire solo se trova la sua contropartita in “benefici” effettivi, pur sempre
ricollegabili alla politica gestionale imposta dalla controllante» (Cosi T. Roma 5.2.2008, cit. a nt. 52). Per questa soluzione interpreta-
tiva, elaborata principalmente da Mignoli, 1986 e Montalenti, 1995, spec. 725, v. Tombari, 2004, Valzer, 2007. Per un riepilogo delle
posizioni sul punto, v. Meli, 2007, 1633; Maffei Alberti, 2007, 1142.
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c.c.)®¥; lo scopo o interesse comune al quale, alla fine dei conti, deve risultare orientata detta

attivita e che consente la considerazione giuridica unitaria del fenomeno (art. 2497 c.c.); un’unica
struttura organizzativa gerarchica, la trasparenza e la pubblicita della quale e condizione neces-
saria della tutela dei creditori sociali (artt. 2497-bis e 2497-ter c.c.)®*.

Emerge dunque una significativa convergenza fra gli elementi che, nell’esperienza del diritto com-
merciale, caratterizzano la nozione di impresa e, successivamente, quella di impresa di gruppo, e
gli indici di fatto che, nell’esperienza della giurisprudenza lavoristica, sono considerati denotativi
dell’unicita diimpresa. In particolare, il raffronto con I'evoluzione giuscommercialistica, consente
di affermare che, dal punto di vista dell’ordinamento giuridico, il fenomeno dell’integrazione con-
trattuale o azionaria fra societa — ma il discorso potrebbe evidentemente venire esteso anche al
fenomeno dell’integrazione contrattuale fra imprese non organizzate in forma societaria — da
luogo ad unicita di impresa quando sussistono almeno i seguenti elementi: a) attivita di direzione
e coordinamento gerarchico svolta da una holding; b) unicita della struttura organizzativa e pro-
duttiva; c) scopo comune.

3. Conseguenze della connessione dei rapporti di lavoro all'impresa di gruppo sotto il profilo dell’in-
dividuazione del datore di lavoro.

Chiarito cosa s’intenda e in presenza di quali elementi di fatto si configuri un’unicita di impresa o
un’impresa di gruppo (pur con un certo grado di approssimazione, di qui in avanti i due termini
possono essere considerati come sinonimi), si tratta ora di verificare se sia possibile spiegare in
una chiave di lettura diversa dalla frode alla legge la costante affermazione giurisprudenziale se-
condo cui quando la prestazione di lavoro risulta utilizzata nell’ambito di un’unicita di impresa, si
disapplica la regola della formale separazione soggettiva e si considera il gruppo come un “centro
unitario di imputazione dei rapporti di lavoro” o un “datore di lavoro unico”%%.

Questo particolare meccanismo giurisprudenziale, per lungo tempo considerato un’applicazione
della repressione della fraus legi®*, sembra invece potersi ricondurre nell’ambito del sistema di
tutele dei rapporti di lavoro e pil in particolare nell’ambito dei criteri che presiedono al giudizio
di imputazione degli stessi.

Ci si riferisce al principio in base al quale quando la prestazione di lavoro € destinata e impiegata
in un’impresa, la qualita di datore di lavoro deve venire attribuita al titolare della stessa.

Tale principio & desunto, in via interpretativa, dal divieto di dissociazione fra titolarita del rapporto
di lavoro e titolarita dell’organizzazione produttiva, sancito dall’art. 1, . n. 1369 del 1960 (oggi

837 per quel che concerne il discrimen tra “influenza dominante”, che caratterizza, ai sensi dell’art. 2359 c.c., la situazione di controllo
societario, e “attivita di direzione e coordinamento”, v. Jaeger, 1985, 817; Galgano, 2004, 168-169; Scognamiglio G., 1996, 51. Va
segnalata I'opinione secondo cui il confine tra le due nozioni non andrebbe tracciato dal punto di vista del contenuto, che & pressoché
identico in entrambe le ipotesi, quanto piuttosto dal punto di vista del modo in cui la posizione della societa controllata ovvero diretta
e coordinata viene considerata: isolatamente o atomisticamente, nel primo caso, in quanto “aggregazione” o “gruppo”, nel secondo
(Campobasso, 2004, 76 ss.; Badini Confalonieri, Ventura, 2004, 2150 ss.).

838 Tombari, 2004, 61 ss.; Valzer, 2007, 866 ss. Per un commento, in generale v. Shisa, 2003; Pavone La Rosa, 2003; Cariello, 2004,
1850 ss.; Badini Gonfalonieri, Ventura, 2004, 2150 ss.; Campobasso, 2004, 76 ss.; Galgano, 2004.

639 A questa conclusione giunge, come visto, pressoché tutta la giurisprudenza esaminata nel § 1.

640 V. retro § 1.
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formalmente abrogato). Secondo una nota e fortunata lettura, tale divieto non sarebbe espres-
sione della fraus legi®**, bensi costituirebbe I"accoglimento, sul piano normativo, dell’idea che
guando (come avviene nella normalita dei casi) la prestazione lavorativa e di fatto inserita e uti-
lizzata in un’impresa, la qualita di datore di lavoro (cioé di creditore della prestazione) non pud
distinguersi dal titolare della stessa®¥?. Seppure frammentata e ridimensionata nella sua portata,
quest’impostazione continua a sopravvivere, almeno secondo una cospicua parte della dottrina,
nel complessivo apparato sanzionatorio predisposto per i casi di somministrazione, appalto e di-
stacco irregolare (di cui agli artt. 27, 29, c. 3-bis, 30, c. 4-bis, del d.Igs. n. 276 del 2003)%%.

Secondo questa prospettiva, I'imputazione soggettiva dei rapporti di lavoro consegue a una
valutazione tipica che I'ordinamento da di una determinata situazione di fatto, caratterizzata
dall’inserimento ed effettiva utilizzazione della prestazione di lavoro nell’ambito di un’impresa®.
La posizione giuridica di datore di lavoro e conformata al dato dell’effettiva connessione dei
rapporti di lavoro a un’impresa®®. In modo speculare si procede, del resto, nel giudizio di
qualificazione del rapporto di lavoro come subordinato o autonomo, dove la volonta delle parti e
la sussistenza degli elementi caratterizzanti la fattispecie della subordinazione (dipendenza ed
eterodirezione) risultano anche e specialmente dall’interpretazione delle circostanze di fatto e
delle concrete modalita di svolgimento della prestazione lavorativa®®.

Alla luce di questa generale impostazione, € possibile ritenere che la giurisprudenza, quando dal
fatto dell’utilizzazione della prestazione di lavoro nelllambito di un’impresa di gruppo fa
conseguire I'imputazione del rapporto al gruppo inteso come “centro unitario”, non sanziona
un’ipotesi fraudolenta, bensi modifica la qualificazione del rapporto di lavoro nel senso voluto
dalle parti®¥. La verifica che la prestazione & nel concreto destinata all'impresa di gruppo, impone
che la qualita di datore di lavoro sia attribuita al titolare della stessa, conformando la situazione

641 Cosi invece Cessari, 1959.

642 Benedetti, 1965, spec. 1504 ss.; Grandi, 1972, spec. 224 ss.; Mazzotta, 1979. Pili di recente Del Punta, 1995; Bellocchi, 2001. Con
riguardo alla giurisprudenza pil recente v. Cass. 26.10.2006 n. 22910, ADL, 2007, 1011. In relazione all’art. 1, I. n. 1369 del 1960 la
Suprema Corte osserva: «(...) il legislatore si e attenuto al principio secondo cui vero datore di lavoro e quello che effettivamente
utilizza le prestazioni lavorative anche se i lavoratori sono stati formalmente assunti da un altro (datore apparente) e prescindendosi
da ogni indagine (che tra I'altro risulterebbe particolarmente difficoltosa) sull’esistenza di accordi fraudolenti (tra interponente e
interposto)» (Cass., 26.10.2006 n. 22910, cit. in questa nt.). Per 'idea secondo cui quando il contratto di lavoro é destinato a un’im-
presa, la nozione di datore di lavoro ricalcherebbe quella di imprenditore, cfr. Grandi, 1972, spec. 224 ss.; Meliado, 1991a, 56; da
ultimo Napoli, 2005, 51. Sulla distinzione che, in linea generale, intercorre fra datore di lavoro e imprenditore, v. Grandi, 1972, 159
Ss.

643 Scarpelli F., 2004, 421; Carinci M. T., 2004, 13; Corazza, 2004, 10; Del Punta, 2004; Id., 2005, 630 ss.; Speziale, 2004, 275 ss.; Nogler,
2004, 921; De Luca Tamajo, 2007, 12; Carinci M. T., 2007, 1027 ss. Pili dubitativo Ichino, 2004a, 317 ss. In senso contrario, Romei,
2005; Id., 2006a.

644 Benedetti, 1965, 1504 e 1554 ss.; Grandi, 1972, 223 ss.; Mazzotta, 1979, 263 ss.; piu di recente Del Punta, 1995. In senso critico,
tuttavia Carinci M. T., 2000, 51 ss.; Ichino, 1999, 236 ss.

845V, oltre agli Autori sopra citati, Corazza, 2004, cap. |. Parla di “concezione realistica” Meliadd, 1991a, 71-72. Con riferimento
all’esperienza del Regno Unito, si rinvia ad un celebre scritto di Bob Hepple, ove I’Autore sostiene la tesi per cui la qualita di datore di
lavoro (Employer) deve essere attribuita alla societa o alla persona fisica che controlla I'impresa nella quale il lavoratore svolge la
prestazione di lavoro (Hepple, 1986, 75).

646 per questo parallelismo, v. Mazzotta, 1979, 263 ss.; Del Punta, 1995, 640 ss. Pili di recente Nogler, 2004, 921. Interessante, a
questo proposito, & una comparazione con I'esperienza del Regno Unito, dove sia alla qualificazione del rapporto di lavoro come
subordinato, sia all’individuazione del datore di lavoro si procede sulla base di test quali il control test, il mutuality of obligation test,
I'integration test, I'entrapreneurial/business test. Cfr. Deakin, 2001; Leighton, 2000; Deakin, Wilkinson, 2005.

547 Spec. Mazzotta, 1988, 366 ss.; Nogler, 1992a, 308 ss.
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di diritto alla situazione di fatto®®. Va da sé che questo modo di procedere della giurisprudenza
svolge un’importante funzione sul piano della tutela dei lavoratori poiché assicura e stabilizza la
connessione del rapporto di lavoro non all'impresa della quale é titolare il formale datore di
lavoro, bensi alla pit ampia impresa di gruppo, allargando cosi sensibilmente i confini della
garanzia patrimoniale®®.

Ma la questione pil delicata, sulla quale la giurisprudenza appare il pit delle volte sorvolare, con-
siste nel chiedersi chi ¢ il soggetto titolare dell'impresa di gruppo al quale puo infine attribuirsi la
qualita di datore di lavoro.

Nella maggior parte delle decisioni espressioni quali “complesso aziendale unico”, “impresa
unica”, “datore di lavoro unico”, “centro unitario di imputazione dei rapporti di lavoro” si sovrap-
pongono e confondono, sino a divenire sinonimi, senza che ne venga approfondito, fatta ecce-
zione per alcune sentenze pil recenti®?, il significato giuridico. Il meccanismo giurisprudenziale
esaminato appare cosi costituire nel suo complesso un significativo momento di emersione del
cosiddetto processo di spersonalizzazione dei rapporti di lavoro, in forza del quale I'impresa as-

sume sempre piu rilievo autonomo rispetto alla persona dell’'imprenditore®?.

Si tocca qui un delicato snodo teorico. Nel nostro ordinamento, in seguito al ripudio dell’idea
dell’Unternehmen an sich, I'impresa non costituisce un soggetto giuridico a sé stante, separato e
distinto dalla persona che ne & titolare®?.

648 Per inciso, nella gran parte delle decisioni in materia, al requisito della utilizzazione della prestazione lavorativa nell’ambito
dellimpresa di gruppo si affiancano gli aggettivi “contemporanea” e “promiscua”. Tuttavia, nel giudizio di imputazione dei rapporti di
lavoro al gruppo, conta solo dimostrare che, nei fatti, le prestazioni di lavoro sono utilizzate nell’ambito di un’impresa di gruppo. In
questa prospettiva, contemporaneita e promiscuita appaiono un lascito del passato approccio repressivo della giurisprudenza, che
puo essere accantonato.

649 Sulla funzione protettiva svolta, in linea generale, dalla tecnica di tutela costituita dalla connessione dei rapporti di lavoro all’orga-
nizzazione produttiva, v. Corazza, 2004, cap. |, la quale osserva come cio valesse soprattutto nella vigenza del modello di produzione
di stampo fordista; Scarpelli, 1999; Ichino, 1999; De Luca Tamajo, 2003. In una prospettiva comparata, v. Deakin, 2001, 79.

650 | a questione & affrontata da Cass. 24.3.2003 n. 4274, cit. ant. 7, spec. 746-747; Cass. 22.2.1995 n. 2008, RCDL, 1995, 988; T. Monza
28.4.2004, RIDL 2004, 1, 540 ss., con nota di Fortunat.

51 Cfr. Benedetti, 1965, 1554. Cfr. anche Meliado, 1985; Veneziani, 1990, 629. Di recente, v. Pinto, 2005, 166 ss., il quale critica I'uso
del concetto di impresa di gruppo e I'affermazione giurisprudenziale per cui il gruppo & centro di imputazione unitario, in quanto
evocano una “supersoggettivita” dell'impresa in grado di neutralizzare quella delle singole societa.

852V, Galgano, 1978, 19. L'idea che I'impresa abbia una rilevanza giuridica autonoma rispetto alla persona dell'imprenditore e sia
portatrice nonché deputata al perseguimento di scopi economici e sociali trascendenti la persona di quest’ultimo, affonda le radici
nella teorica dell’Unternehmen an sich, che vede in Walter Rathenau uno dei suoi pit illustri fondatori (del quale si puo leggere, in
italiano, Rathenau, 1960). In Italia, tale prospettiva e stata sviluppata, nel diritto commerciale, dal filone cosiddetto istituzionalistico,
del quale importanti esponenti sono Mossa, 1941; Id., 1942, spec. 162 ss.; Cesarini Sforza, 1963; Asquini, 1943; Id., 1961; Bigiavi,
1947; Santoro Passarelli F., 1942. In senso critico, Fanelli, 1950. Sulla confusione fra le nozioni di impresa e di imprenditore, v. Fanelli,
1950, 77 ss.; Mengoni, 1958, spec. 714, nt. 54, a sua volta criticamente rispetto alla concezione di Fanelli; Mignoli, 1958; Minervini,
1958; Galgano, 1978, 19 ss. Sull’assenza di contenuto politico e ideologico nelle elaborazioni istituzionalistiche, v. Montalenti, 1981,
39 ss.; Teti, 1990, spec. cap. Il; Grossi 1999; Cottino, 2005. Nel diritto del lavoro, la concezione di impresa come istituzione ovvero,
con importanti differenze di significato, come comunita, influenza alcune ricostruzioni storico-dogmatiche della fattispecie della su-
bordinazione, compiute, ad esempio, da Greco, 1939, nonché da Autori quali Mossa, 1941, spec. 26 ss.; Id., 1942, 162 ss.; Santoro
Passarelli F., 1942. In una prospettiva diversa si pone Mancini, 1957 (spec. 22 ss. e 111 ss.), il quale propone la distinzione fra obbli-
gazione lavorativa e vincolo di subordinazione nella logica della scissione fra contratto e rapporto, riconducendo quest’ultimo ad una
prospettiva comunitaria dell'impresa, cioé ad una prospettiva di comunanza di interessi e fini fra imprenditore e lavoratori. Sulla
distinzione che intercorre fra il concepire I'impresa come istituzione ovvero come comunita, v. ancora Mengoni, 1958, 714 ss.; Nogler,
2002, 113, nt. 19; Ghera, 2003. La configurazione delle posizioni di potere e subordinazione nella logica del contratto e del conflitto
di interessi consegue alla riconduzione dell’interesse di impresa all’esclusiva sfera di pertinenza dell'imprenditore. Sul punto & dove-
roso il rinvio a Minervini, 1958; Mengoni, 1965; Persiani, 1966. Per le modifiche o integrazioni che I'entrata in vigore dello St. lav.
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L'impresa e attivita e organizzazione, concepita in relazione ad una determina persona fisica o
giuridica (ad esempio la societa) che la esercita in qualita di imprenditore (art. 2082 c.c.). Vi sono
disposizioni normative, quali gli artt. 1722, 1330, 2112, 2558 c.c., dalle quali si desume che I'im-
presa, una volta creata dall'imprenditore o dalla societa, puo essere da questi separata, pud pro-
seguire ed esistere nelle mani di soggetti diversi dal suo artefice®*3. Secondo la dottrina, resta
tuttavia difficile inferire da tali norme un grado di soggettivita dell'impresa sufficiente a conside-
rarla autonomo centro di imputazione e di riferimento di effetti e rapporti giuridici®®*. A ben ve-
dere, infatti, nel nostro ordinamento la ragione per cui I'impresa e talvolta destinataria di effetti
giuridici e che essa e sempre riferibile a un determinato imprenditore o ad una determinata so-
cieta cui viene di rimbalzo attribuita la titolarita dei rapporti e la legittimazione nei relativi ef-
fetti®>. Parimenti, si pud osservare come nella ricerca del datore di lavoro, dare rilevanza alla
connessione fra prestazioni di lavoro e impresa, non conduca affatto a “spersonalizzare” il rap-
porto, poiché dall'impresa si risale pur sempre in automatico ad un soggetto giuridico: I'impren-
ditore o la societa. Sono questi ultimi, non I'impresa, il centro di imputazione dei rapporti di la-
VOro.

Ma il discorso cambia profondamente quando il giudizio di individuazione del datore di lavoro si
fondi sull’attribuzione di rilevanza giuridica qualificatoria alla connessione di fatto esistente fra
rapporti di lavoro e impresa di gruppo. L'impresa di gruppo non ¢ riferibile ad una determinata
societa, bensi ad una pluralita di societa. In questo senso, come e stato lucidamente osservato, il
fenomeno del gruppo di imprese spezza la tradizionale corrispondenza dell'impresa ad un’unica
societa®® o ad un unico imprenditore, come pure, di conseguenza, la tradizionale corrispondenza
del rapporto dilavoro ad un unico datore di lavoro, indicata di recente come una “generale regola
giuslavoristica”®>,

Una volta escluso che si possa identificare il datore di lavoro, il centro di imputazione dei rapporti
di lavoro, nell'impresa di gruppo, in sé e per sé considerata, pena il recupero di concezioni

determina rispetto a tale impostazione, v., a solo titolo esemplificativo, Napoli, 1980; Liso, 1982; Mengoni, 1985; Liebman, 1993. In
una prospettiva particolare si pone poi Pedrazzoli 1985, spec. cap. 3, 4 e 6. Per la ricostruzione storica del dibattito, sviluppatosi in
seno sia al diritto commerciale, sia al diritto del lavoro, v. Santini, 1970; Grossi, 1999; Id., 2000, spec. 171 ss.; Cottino, 2005.

653 La possibilita di ricavare da tali norme una nozione di impresa, intesa come organismo impersonale dotato di autonoma rilevanza
giuridica, & sostenuta da Santoro Passarelli F., 1942, 967 ss.; Bigiavi, 1947, 105 ss.; Oppo, 1976, 601; Id., 1982; Id., 1989. L’analisi delle
richiamate disposizioni consente agli Autori di approdare ad un concetto di impresa, intesa come istituzione o organismo impersonale
e autonomo, che si attaglia solo all'impresa di medie e grandi dimensioni, non alla piccola impresa (spec. Santoro Passarelli F., 1942 e
Bigiavi, 1947).

854 Fra i tantissimi, v. Minervini, 1958; Santini, 1970, 405; Grandi, 1972, spec. 245 ss.; Galgano, 1978, 19.

855 Grandi, 1972, 245-246, per il quale gli artt. 1722, 1330, 2112 e 2558 c.c. non militano a favore di una soggettivita autonoma
dell'impresa, bensi si pongono sul terreno delle regole che governano il subingresso nelle situazioni contrattuali. Parla di tradizionale
e univoca corrispondenza fra impresa e imprenditore Galgano, 1978, 19; Id., 2004. L’idea e ripresa da Vardaro, 1988.

856 Sj esprimono, a questo proposito, in termini di vera e propria rottura della corrispondenza fra impresa e imprenditore, Vardaro,
1988, 211; Galgano, 2004. V., inoltre, le osservazioni di Amato, 1988, 54.

657 Ci si riferisce a Cass. S.U., 26.10.2006 n. 22910, cit. a nt. 64, spec. 1017. Secondo Carinci M. T., 2007, spec. 1032, il percorso
argomentativo seguito dalla Suprema Corte confermerebbe la regola dell’unicita del datore di lavoro. Ad avviso dell’Autrice, tale
regola costituisce il corollario del divieto di dissociazione fra titolare del rapporto di lavoro e titolare del rischio economico nonché
dell’organizzazione produttiva nella quale il lavoratore subordinato € inserito, desumibile, in via interpretativa, dal divieto di interpo-
sizione e dalla struttura della sanzione ad esso correlata.
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istituzionalistiche da tempo abbandonate®?, vi sono due soluzioni possibili. La prima & conside-

rare datore di lavoro il gruppo diimprese, concependo il gruppo, pur nel silenzio del dato norma-
tivo, come un soggetto di diritto o una persona giuridica, autonoma e distinta dalle singole societa
che ne fanno parte. Questa soluzione consentirebbe, in particolare, di ristabilire la corrispon-
denza dell'impresa ad un unico soggetto (il gruppo), salvaguardando, nel contempo, la regola
dell’unicita del datore di lavoro®?. Vi & perd una seconda possibile soluzione che consiste
nell’'identificare una pluralita di datori di lavoro, tanti quante sono le societa facenti parte del
gruppo (infra § 4).

4. (Segue) La soluzione della contitolarita della posizione di datore di lavoro.

La consueta formula con cui si conclude la motivazione di numerose decisioni in materia — il
gruppo di imprese non configura un soggetto di diritto autonomo e distinto dalle singole societa
o imprese, tranne che sussista unicita di impresa, nel qual caso puo essere considerato centro
unitario di imputazione dei rapporti di lavoro o unico datore di lavoro®® — se presa alla lettera, si
presta a dare sostegno alla prima delle due soluzioni: titolare dell'impresa di gruppo, e dei
rapporti di lavoro ad essa destinati, sarebbe il gruppo, inteso come nuovo soggetto di diritto,
autonomo e distinto dalle singole societa che ne fanno parte®?.

Tuttavia, qualificare il gruppo come soggetto di diritto si scontra con almeno due rilievi. Il primo
e che tale soluzione non & mai stata accolta nel nostro ordinamento e neppure, del resto, in altri
sistemi giuridici®®. Come anticipato, infatti, né gli artt. 2497 e ss. c.c., né I'art. 31, d.Igs. n. 276 del
2003, scalfiscono il principio della formale separazione soggettiva fra le singole societa
appartenenti al gruppo. La scelta legislativa & dettata da ragioni soprattutto pratiche.
L"attribuzione di soggettivita giuridica al gruppo, I'unificazione delle singole societa in un unico
soggetto, finirebbe col privarle di uno dei maggiori incentivi a costituire tale forma organizzativa:
la conservazione della propria autonomia patrimoniale e la separazione delle responsabilita®3. In
secondo luogo, la soluzione del soggetto di diritto risolve I'antinomia fra unicita di impresa e
pluralita di societa, riducendo quest’ultima ad unita formale. Ma questa soluzione non rispecchia
né aderisce alla realta economica e sociale del fenomeno del gruppo, caratterizzata invece
proprio dalla compresenza di unicita diimpresa e pluralita di soggetti, ciascuno dei quali conserva,
in una certa misura, la propria identita e autonomia6é4,

658 Questo pericolo & chiaramente avvertito da d’Alessandro, 1988, 54 ss.; Jaeger, 1996, 1426 ss.; Cottino, 2005, 704 ss. Nella giuri-
sprudenza, propende invece per una soggettivizzazione dell'impresa, ad esempio, Cass. 5.9.2006 n. 19036, cit. a nt. 20, spec. 669.
659 A tale proposito, si rinvia al recente contributo di Carinci M. T., 2007.

650V, retro § 1.

861 Suj concetti di soggetto di diritto e di persona giuridica, si rinvia almeno a Falzea, 1939; Scarpelli U., 1959, spec. 118 ss.; Galgano,
1965; Id., 2006; d’Alessandro, 1989. Vale la pena osservare come la soluzione che concepisce il gruppo come autonomo soggetto di
diritto, non implichi il recupero dell’idea dell’Unternehmen an sich, che si fonda sull’attribuzione di soggettivita giuridica non al gruppo
di societa, bensi all'impresa di gruppo in sé, alla quale viene attribuito carattere istituzionale. Cfr. Mazzotta, 1988, 130; d’Alessandro,
1988, 48; Jaeger, 1996, 1427; Cottino, 2005, 706-707. Accoglie la soluzione della personificazione imperfetta del gruppo Scognamiglio
R., 1979, 405.

862 Cfr. sul punto d’Alessandro, 1988, 48; Id., 1989; Jaeger, 1996, 1427; Rossi, 1996; Cottino, 2005, 706-707; Galgano, 2006. Cfr. anche
Pinto, 2005.

663 Cfr. Jaeger, 1996, 1426 ss.

664 V., ad esempio, Campobasso, 2004, 77.
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La questione consiste allora nel verificare se vi siano nell’ordinamento schemi capaci non di risol-
vere, bensi di rappresentare la descritta antinomia. Piu in particolare, se vi siano schemi capaci di
rappresentare il fatto che le singole societa, quando appartengono ad un medesimo gruppo, sono
titolari dei rapporti di lavoro e ne esercitano le relative prerogative non come un soggetto solo, e
neppure uti singuli, ma come pluralita®®®.

Procediamo per gradi.

In base ai meccanismi di imputazione dei rapporti di lavoro, dalla verifica che nei fatti la presta-
zione di lavoro e destinata all'impresa di gruppo, consegue I'attribuzione della qualita di datore
di lavoro al titolare della stessa®®®. Detto titolare, una volta scartate le ipotesi della soggettivizza-
zione dell'impresa di gruppo ovvero del gruppo di imprese, non puo che essere ravvisato nella
pluralita delle societa (o degli imprenditori) facenti parte del gruppo®’.

Un possibile schema tramite il quale si pud rappresentare la posizione debitoria assunta dalla
pluralita di datori di lavoro & quello dell’obbligazione soggettivamente complessa, i cui presuppo-
sti tipici, cosi come ricostruiti in via di sintesi dalla dottrina, sono la pluralita dei debitori®®, la
eadem res debita e la eadem causa obligandi o unicita di titolo®®. Tralasciando I'analisi dei primi
due requisiti, indubbiamente sussistenti nell’ipotesi in oggetto, € invece opportuno soffermarsi
sul terzo: I'unicita del titolo (o eadem causa obligand).

Secondo la dottrina civilistica, I'unicita del titolo (fatto, contratto o atto) generatore dell’obbliga-
zione soggettivamente complessa non si identifica necessariamente con I'unitarieta del dato for-
male, bensi ¢ il risultato di un’operazione interpretativa di elementi di fatto sintomatici della sua
unita sostanziale®”°. Sulla scorta di questa indicazione, poco conta se, dal punto di vista giuridico
formale, il contratto € concluso fra il lavoratore e una singola societa. L'unicita del vincolo con-
trattuale, intercorrente fra il lavoratore e la pluralita di societa, puo in ogni caso venire ricostruita
sul piano sostanziale, a partire dall’osservazione e dall’interpretazione del comportamento delle
parti e delle concrete modalita di svolgimento del rapporto, secondo i criteri che presiedono alla
qualificazione del rapporto e all'individuazione del creditore della prestazione lavorativa®!. Va da
sé che, nell’interpretazione della volonta delle parti, un notevole supporto é offerto da dati og-
gettivi quali la documentazione complessiva intercorsa fra le societa®”? e I'esistenza di contratti
collettivi di gruppo®’®, dai quali pud desumersi la concreta intenzione di destinare determinate
categorie di lavoratori alla soddisfazione dell’interesse di gruppo. Questi indici sembrano avere

865 Cfr. le osservazioni di Kelsen, rist. 2000, 87 ss.; Ascarelli, 1959; Galgano, 2006, spec. 15 ss.

86V, retro § 3.

567 Cfr. Mazzotta, 1988, 366 ss.; Veneziani, 1990, 627; Nogler, 1992a, 308 ss.; De Simone, 1995, 275 ss. Nella giurisprudenza, appaiono
prendere posizione a favore di questa soluzione, Cass. 24.3.2003 n. 4274, cit. a nt. 7; Cass. 22.2.1995 n. 2008, cit. a nt. 72; nonché T.
Monza 28.4.2004, cit. a nt. 72.

568 | a pluralita dei debitori &, per vero, considerata un elemento estrinseco, non un elemento interno o un presupposto costitutivo
della fattispecie dell’obbligazione soggettivamente complessa, da Busnelli, 1974 e, piu di recente, da Orlandi, 1993.

59 |n generale sul tema, soprattutto, Busnelli, 1974; Id., 1979. V. inoltre Branca, 1957; Rubino, 1968, 130 ss.; Breccia, 1991; Bianca,
1993, 691 ss.; Orlandi, 1993; Cannata, 1999; Mazzoni, 1999; Orlandi, 2006.

670 Spec. Busnelli, 1974, 141 ss.; Orlandi, 1993, 31 ss.

671 Cfr. ancora Mazzotta, 1988, 366 ss.; Nogler, 1992a, 308 ss.

672 Un aiuto in questo senso viene dagli obblighi di trasparenza e pubblicita sanciti dagli artt. 2497 e ss. c.c.

673\, Treu, 1988; Lassandari, 2001, 373 ss.
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un’intensa funzione denotativa della volonta delle parti, in grado persino di compensare all’even-
tuale assenza dell’indice rappresentato dalla “utilizzazione delle prestazioni di lavoro”.

A tale proposito, € di interesse una pronuncia di merito, nella quale viene accolta la tesi della
contitolarita del rapporto di lavoro da parte di Alitalia e altra societa controllata al 100% (Euro-
fly)®’4. La ragione viene individuata nell’unicita sostanziale di impresa e nella complessiva docu-
mentazione (anche contrattuale collettiva), dalla quale risultava come i lavoratori, pur se formal-
mente dipendenti della controllata, erano in realta ricondotti alla categoria di “Pilota dipendente
dal gruppo”. Ad avviso del Tribunale (e questo un passaggio importante dell’argomentazione)
poco importa che, nel caso di specie, Alitalia utilizzasse sporadicamente le prestazioni di lavoro;
cio che conta e «la creazione di un sistema in cui era possibile un generalizzato utilizzo dei piloti
anche da parte della capo-gruppo, secondo le sue variabili esigenze»®’>,

E dunque nell’ipotesi in cui, sulla base del comportamento delle parti, delle concrete modalita di
svolgimento del rapporto, della documentazione e di altri dati oggettivi, la prestazione di lavoro
risulti utilizzata e destinata all'impresa di gruppo, la posizione debitoria del datore di lavoro puo
venire ricondotta alla fattispecie dell’obbligazione soggettivamente complessa, della quale sussi-
stono tutti i presupposti tipici. L'effetto immediato & la solidarieta che ne rappresenta il modo
normale di esecuzione e opera in via presuntiva, senza bisogno di un’espressa disposizione di
legge (art. 1294 c.c.)®’®.

Il problema consiste a questo punto nel prendere posizione circa la struttura del rapporto obbli-
gatorio intercorrente fra il lavoratore e la pluralita dei datori di lavoro®”’. Nella dottrina civilistica
si contrappongono due tesi: la tesi prevalente secondo cui si avrebbero tanti rapporti obbligatori
quanti sono i debitori (o i creditori)®’®; la tesi minoritaria secondo cui vi sarebbe invece un unico
rapporto obbligatorio del quale sono “contitolari” una pluralita di debitori o creditori (dottrina
della “contitolarita”)®”.

In una recente decisione, la Suprema Corte (pur senza approfondire molto il profilo giuridico)
prende posizione a favore di quest’ultima soluzione, affermando che, in presenza di unicita di

674 T. Monza 28.4.2004, cit. a nt. 72.

675 |bidem, 553.

676 Nella giurisprudenza tale soluzione & accolta espressamente in Cass. 24.3.2003 n. 4274, cit. a nt. 7, e implicitamente in Cass.,
22.2.1995 n. 2008 cit. a nt. 72. Di interesse, a questo proposito, € poi una piu risalente decisione delle Sezioni Unite, dove viene
configurato un regime di solidarieta fra le societa del gruppo, assoggettate ad una procedura di amministrazione controllata e, suc-
cessivamente straordinaria, per la corresponsione del compenso ai commissari e agli amministratori (Cass. S.U., 21.1.1988 n. 423, GC,
1988, 1201 ss.). Di contro, quando il titolo generatore consista nel collegamento fra una pluralita di fatti o contratti, di per sé incapaci
di assurgere a complesso unitario, si ritiene per lo pill necessaria una espressa valutazione del legislatore circa I'idoneita di tale colle-
gamento a generare un’obbligazione soggettivamente complessa. L'effetto della solidarieta si produce quindi solo in presenza di
un’espressa disposizione di legge (Rubino, 1968, 139-140; Bianca, 1993, 704). Con riguardo alla funzione svolta dalle norme sulla
solidarieta in materia di appalto o somministrazione di lavoro, attraverso le quali diventa possibile attrarre sul piano giuridico legami
commerciali fra le imprese altrimenti irrilevanti, v. spec. Corazza, 1997; Ead., 2004, cap. 5; di recente, Speziale, 2006; Alvino, 2007.
Per quanto concerne la riconduzione della solidarieta al piano degli effetti e non al piano della fattispecie, v. Busnelli, 1979, 341;
Orlandi, 1993, 22 ss.; Id., 2006.

677 Cfr. Nogler, 1992a, 303 ss.

678 Per tutti Bianca, 1993, 699 ss. Nella giurisprudenza v., di recente, Cass. 5.2.2000 n. 1290, Gl, 2001, |, 1, 266 ss.

579 Specialmente Busnelli, 1974; 1d. 1979. V. Orlandi, 1993; Id., 2006. Cfr. anche Branca, 1957, il quale riconduce I'ipotesi del rapporto
unico con pluralita di soggetti all’obbligazione correale e all’'obbligazione collettiva.
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impresa, si configura un solo rapporto di lavoro fra il lavoratore e la pluralita di societa, legate
insieme dal vincolo della solidarieta®.

La soluzione della “contitolarita” del rapporto unico appare preferibile rispetto a quella che ne
postula la scomposizione, poiché ¢ la sola in grado di fornire una rappresentazione efficace del
fatto che la prestazione lavorativa & destinata a soddisfare un interesse di gruppo, un interesse
collettivo, che non puo venire semplicemente frammentato in una pluralita di rapporti, tanti
guanti sono le societa del gruppo. Esso rappresenta qualche cosa d’altro dalla somma dei singoli
interessi delle societa, come dimostra, d’altra parte, la teoria dei vantaggi compensativi, accolta
nell’art. 2497 c.c., che in una certa misura munisce l'interesse di gruppo di rilievo giuridico auto-
nomo rispetto a quello delle singole societa®!.

La dottrina della contitolarita viene formulata proprio al fine di innervare nella struttura dell’ob-
bligazione soggettivamente complessa lo scopo comune che lega una pluralita di soggetti (debi-
tori o creditori)®. Fino a quel momento, I'unica soluzione ritenuta idonea a rappresentare tale
situazione consisteva nell’ipotizzare I'esistenza di un nuovo soggetto di diritto, un soggetto col-
lettivo®3. ’antinomia fra unicita e pluralita veniva cioé risolta riducendo la pluralita dei soggetti
ad unita formale®,

Ma la comunanza di interessi e la coesione che essa esercita su di una pluralita di soggetti pud
venire espressa, anziché sul terreno dei soggetti di diritto, sul terreno dei rapporti giuridici®® e in
particolare della titolarita degli stessi®®.

Non c’é bisogno di creare un nuovo soggetto di diritto, né di frammentare l'interesse comune in
una pluralita di interessi individuali; & sufficiente ricondurre detto interesse, cosi com’¢, all’in-
terno di un unico rapporto obbligatorio imputato alla pluralita dei soggetti®®’. In quest’ottica, la
comunanza di interessi fra piu titolari diventa il nucleo essenziale, il segno piu distintivo della
contitolarita®®,

Quando, oltre allo scopo comune, si raffiguri un’organizzazione destinata al suo perseguimento,
si versa in un’ipotesi di “contitolarita qualificata”, appunto, dall’esistenza di una vera e propria
collettivita organizzata in vista del perseguimento di detto fine®. 'esistenza di uno scopo co-
mune e di una collettivita organizzata, non riconosciuta come soggetto di diritto, restano

680 Cosi Cass. 24.3.2003 n. 4274, cit. a nt. 7. V. anche Cass. 22.2.1995 n. 2008, cit. a nt. 72; nonché T. Monza 28.4.2004, cit. a nt. 72,
dove si parla espressamente di “contitolarita”.

681V retro § 2.

82 Formulata da Busnelli, 1974, 161 ss.; Id., 1979. Cfr. Orlandi, 1993; Id., 2006.

583 Cfr. Carnelutti, 1913 e, seppure con significato in parte diverso, Branca, 1957, spec. 161-162.

684 Bysnelli, 1974, 179 ss.

885 Spunti in questo senso erano gia in Kelsen, il quale, nel mettere fortemente in discussione I'effettiva esigenza e utilita del concetto
di persona giuridica, suggerisce di spostare I'attenzione dal soggetto all’oggetto del diritto: i rapporti giuridici. In particolare, I'appar-
tenenza ad una collettivita organizzata puo essere configurata, sul piano normativo, anziché attraverso I'impiego del concetto di per-
sona giuridica, attraverso I'impiego della categoria della solidarieta, sub specie di obbligazione collettiva (Kelsen, 2000, 87-90; nonché
d’Alessandro, 1989, 4 e 59 ss.; Ascarelli, 1959, 251 e 294 ss.; Galgano, 2006, 1 ss.)

686 Bysnelli, 1974, 186.

687 |bidem, 185.

688 |bidem, 192.

%89 |bidem, 196; Id., 1979, 330-331.
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fenomeni interni, giuridicamente irrilevanti, a meno che la prestazione contratta risulti destinata
allo scopo comune. Qui, la condivisione del fine e I'organizzazione collettiva cessano di essere
vicende meramente interne e si innervano nel rapporto obbligatorio, modificandone il profilo
strutturale nel segno della contitolarita qualificata®®.

Parimenti, nel caso in cui la prestazione di lavoro risulti utilizzata nell'impresa di gruppo e desti-
nata all'interesse di gruppo, vi sono tutti gli elementi per configurare un’ipotesi di contitolarita
qualificata del rapporto di lavoro e, pil specificamente, della posizione complessiva spettante al
datore di lavoro. Questa soluzione rappresenta, in particolare, lo schema attraverso il quale I'in-
teresse di gruppo (al quale la prestazione lavorativa viene conformata) non resta confinato
nell’area dell’irrilevanza giuridica, ma trasmigra all'interno della struttura del contratto, arric-
chendo il contenuto della posizione complessiva spettante al datore di lavoro dei profili e degli
interessi organizzativi riferibili alla collettivita organizzata cui egli appartiene®.

La questione viene impostata e risolta in termini simili anche nell’ordinamento giuridico spagnolo,
dove la “cotitularidad” del rapporto di lavoro, dal lato del datore di lavoro, puo risultare: 1) dal
contratto di lavoro stesso, nel quale € previsto che il lavoratore subordinato eseguira la presta-
zione a favore di una pluralita di datori di lavoro; 2) da una convenzione fra gli imprenditori ap-
partenenti al gruppo, che si definiscono espressamente organizacion laboral unitaria dotada de
una plantilla unica; 3) dai fatti (cosiddetta cotitularidad fdctica), allorquando il gruppo funziona
in concreto come un’“tnica organizacion laboral”, seppure in assenza di previsioni contrattuali o
convenzionali, e i lavoratori svolgono di fatto le loro prestazioni a favore della pluralita degli im-
prenditori facenti parte del gruppo®?2. In quest’ultimo caso, I'appiglio ad un criterio realistico,
piuttosto che formalistico, consente di approdare ad una rilettura della nozione di datore di la-
voro alla luce dell’'idea della contitolarita del rapporto di lavoro®®. In tutte e tre le ipotesi di con-
titolarita, fra la pluralita di datori di lavoro si configura un regime di solidarieta negli obblighi che
derivano dal contratto di lavoro®*. Pur se con conseguenze normative piu limitate, va inoltre
menzionata la nozione di Associated Employer, contenuta nell’ Employment Rights Act del 1996%%.

% Busnelli, 1974, 22 e, seppure con differenze di significato di non poco conto, che si esamineranno in seguito, Branca, 1957, 161.
91 Sulle ripercussioni che produce I'attrazione dell’interesse organizzativo all’interno della struttura del contratto di lavoro (segnata-
mente della causa), sotto il profilo della ricostruzione dogmatica della fattispecie della subordinazione e dell’individuazione del fon-
damento e dei limiti all’esercizio dei poteri del datore di lavoro, & doveroso e scontato il rinvio a Mengoni, 1965, spec. 684 ss.; Persiani,
1966, spec. 45 e 264 ss. e alle successive precisazioni di Liso, 1982, spec. 52 ss. Con riguardo ai gruppi, I'esigenza di far penetrare nel
concetto di datore di lavoro i profili organizzativi riferibili alla realta complessiva del gruppo & chiaramente avvertita da Veneziani,
1990, 612 ss.; Meliado, 19914, 59 ss.; De Simone, 1995. In generale, sul punto, cfr. Corazza, 2004, spec. 250 ss., la quale, tuttavia,
identifica nel rapporto la zona di incidenza dell'interesse organizzativo condiviso da soggetti economici distinti, recuperando la tesi
della scissione fra contratto e rapporto proposta da Mancini, 1957.

92 Baz Rodriguez, 2002, 214-215.

693 Baz Rodriguez, 2002, spec. 54 ss.

9% |bidem, 220 ss.

595V, Employment Rights Act (ERA) 1996, section 231, che utilizza, a tale proposito, il concetto di Associated Employer, stabilendo che
«any two employers shell be treated as associated if — (a) one is a company of which the other (directly or indirectly) has control, or (b)
both are companies of which a third person (directly or indirectly) has control (...)». In dottrina, v. Collins, 1990, spec. 739-740; Deakin,
2001, 79-80; Deakin, Morris, 2005, 213 ss.; Deakin,Wilkinson, 2005, 314-318. Va osservato che il grado di intensita del controllo, che
giustifica la considerazione di societa formalmente separate come Associated Employer, non & definito dall’Employment Rights Act
ma e rimesso all’apprezzamento dei giudici che, come detto (§ 1), si basano o sul Single Economic Entity Test o, nelle ipotesi di inte-
grazione azionaria anziché di tipo contrattuale, sulla percentuale di azioni possedute che, generalmente, deve essere almeno pari al
51%. Fra gli effetti normativi ricollegati a tale ipotesi si possono menzionare: I'applicazione dell’Equal Pay Act del 1970 (v. infra § 5);
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Sulla scia di importanti elaborazioni interpretative, occorrerebbe poi specificare ulteriormente
I'interesse di gruppo che puo assumere rilevanza sul piano del singolo rapporto di lavoro. Di certo
non l'interesse a realizzare i risultati produttivi che il gruppo nel suo complesso si prefigge; ma
piuttosto 'interesse ad ottenere una prestazione lavorativa coordinata®® ovvero, secondo preci-
sazioni successive, coordinabile®®” agli altri fattori della produzione, in modo da consentire I'eser-
cizio dell’attivita di impresa di gruppo.

In chiusura di questo paragrafo e utile tracciare almeno due ipotesi, contigue a quella sino a que-
sto momento esaminata, nelle quali, mancandone gli elementi caratterizzanti, non si pud confi-
gurare contitolarita. Si consideri, anzitutto, il caso in cui il rapporto di lavoro intercorra fra un
lavoratore e una societa appartenente ad un gruppo caratterizzato da unicita di impresa e tuttavia
la prestazione di lavoro risulti di fatto inserita e utilizzata non nell’ambito dell'impresa di gruppo,
bensi nel pil ristretto contesto imprenditoriale del quale & esclusiva titolare la singola societa. In
quest’ipotesi, pur configurandosi un’impresa unica o di gruppo, manca l'elemento di fatto che
consente I'imputazione del rapporto alla pluralita di societa: I'utilizzazione e destinazione della
prestazione di lavoro all'impresa e all'interesse del gruppo. Qui, I'esistenza di una collettivita or-
ganizzata resta una vicenda meramente interna, che non permea il concreto svolgimento della
prestazione lavorativa e non si innerva nel contenuto del rapporto obbligatorio, modificandone il
profilo strutturale nel segno della contitolarita.

In secondo luogo, si consideri I'ipotesi, assai frequente nella pratica, in cui fra la societa, formale
datrice di lavoro, e un’altra intercorra un rapporto commerciale di semplice controllo (azionario
o contrattuale) o collegamento, ai sensi dell’art. 2359 c.c., non accompagnato dal concreto eser-
cizio di un’unitaria attivita di direzione e coordinamento, né dalla predisposizione di un’unitaria
struttura imprenditoriale. Mancano in questo caso gli elementi di fatto denotativi dell'impresa di
gruppo. Non c’é infatti né direzione e coordinamento unitario, né unicita della struttura organiz-
zativa e produttiva, né scopo di gruppo. Di conseguenza, la connessione del rapporto di lavoro
all'impresa di gruppo, la sua destinazione ad uno scopo comune, non puo essere apprezzata nel
mondo dei fatti, ma eventualmente solo in una dimensione normativa. Occorrerebbe cioe
un’espressa disposizione di legge (ad esempio la previsione legale della solidarieta) che consenta
di apprezzare alla stregua di un complesso unitario le fattispecie del rapporto di lavoro e del con-
trollo o del collegamento societario che nel mondo dei fatti sono solamente collegate®®. L'inter-
vento normativo costituisce in questa ipotesi I'unico mezzo attraverso il quale il fenomeno dell’in-
tegrazione, azionaria o contrattuale, pur non raggiungendo dignita di impresa, puo acquistare
rilevanza sul piano giuridico e piu in particolare sul piano dei rapporti di lavoro®®.

la possibilita attribuita al giudice di ordinare il re-engagement del lavoratore licenziato ingiustamente nei confronti dell’originario
datore di lavoro o anche dell’associated employer (ERA 1996, section 115, v. retro nt. 12); la possibilita di computare nel requisito
numerico selettivo dell’applicazione di determinati diritti del lavoratore anche i dipendenti dell’associated employer (v. Deakin, Morris,
2005, 213). Sul riconoscimento della continuita del rapporto di lavoro, al fine di poter invocare I'Unfair dismissal, v. infra § 5.

6% persiani, 1966, 266.

897 Liso, 1982, 55.

598 Cfr., in generale, Rubino, 1968, 131 e 139 ss. Con specifico riguardo all’ipotesi in oggetto, v. Corazza, 1997; Ead., 2004, cap. 5.
899V, Corazza, 2004, la quale osserva come la previsione legislativa del regime della solidarieta costituirebbe «sul versante del rapporto
di lavoro, il terreno d’emersione dei legami commerciali alla base della contractual integration» (250). L’Autrice prende in considera-
zione unicamente il fenomeno dell’integrazione contrattuale fra imprese. Tuttavia, almeno a parere di chi scrive, le Sue conclusioni
possono valere anche in relazione al fenomeno del collegamento e del controllo societario, di tipo azionario.
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5. Applicazioni di tale soluzione.

Nell’esaminare alcune applicazioni della soluzione della contitolarita, qui ipotizzata, puo risultare
utile distinguere le situazioni di condebito e concredito in cui essa si traduce.

Come detto, I'effetto tipico e automatico del condebito (o obbligazione soggettivamente com-
plessa) e la solidarieta (art. 1294 c.c.), da specificarsi, in questa particolare ipotesi, nei termini di
obbligazione collettiva’®. Questa soluzione, corroborata dall’esperienza dell’ordinamento giuri-
dico spagnolo’, e da recenti indicazioni della Commissione Europea’®, oltre a costituire un in-
dubbio incentivo per le imprese a controllare attentamente I'affidabilita e la solidita economica
dei propri partners’®, risponde all’esigenza, avvertita da una parte della dottrina’®, di graduare
I'estensione del regime di solidarieta a seconda dell’intensita dell’integrazione esistente fra i sog-
getti economici. Segnatamente, nell’ipotesi in oggetto, dove detta integrazione raggiunge la sua
massima intensita e si configura un’unica impresa, la regola della solidarieta opera automatica-
mente, senza bisogno di una specifica previsione di legge, e si estende non solo agli obblighi re-
tributivi e contributivi ma a tutti gli obblighi del datore di lavoro.

Altra questione sulla quale ci si potrebbe interrogare concerne il trattamento retributivo applica-
bile ad un “dipendente del gruppo”. Se la prestazione di lavoro & utilizzata per perseguire un
interesse di gruppo, anziché I'interesse della singola societa formale datrice dilavoro, il lavoratore
ha diritto a un diverso trattamento retributivo? In assenza di indicazioni normative e contrattuali
collettive sul punto, la risposta sembrerebbe a prima vista negativa a meno che ovviamente si
dimostri che, nel singolo caso, il concreto svolgimento della prestazione a favore del gruppo ha
comportato un mutamento delle mansioni originarie e del conseguente inquadramento profes-
sionale del lavoratore. In proposito, un ruolo importante pu0 essere svolto dalla contrattazione
collettiva decentrata di gruppo’®, che potrebbe prevedere inquadramenti professionali partico-
lari o indennitd aggiuntive per i c.d. “dipendenti del gruppo”. In particolare, si potrebbe immagi-
nare che ai dipendenti del gruppo sia corrisposta un” “indennita di funzione”, in linea generale
riconosciuta nelle ipotesi di svolgimento di mansioni e compiti particolarmente complessi e di
assunzioni di piu onerose responsabilita che non giustificano tuttavia un superiore inquadra-
mento professionale’,

700y principalmente Busnelli, 1974, 21; Id., 1979; Branca, 1957, il quale attribuisce tuttavia a tale espressione un diverso significato.
A tale proposito v. Breccia, 1991, 172-173. Nel diritto del lavoro, questa soluzione ¢ stata indagata, con riguardo al tema specifico dei
gruppi, da Mazzotta, 1988, 369 ss.; Id., 1991, 127 ss.; Nogler, 1992a, 306 ss.; De Simone, 1995, spec. 275 ss.; Nappi, 2004, 78.

701 Baz Rodriguez, 2002, spec. 54 ss. e 220 ss. Con riguardo al Regno Unito, I'idea di una “group responsibility” & stata avanzata da
Collins, 1990. V. anche Lord Wedderburn, 1986, 96 ss.

702y il Libro Verde varato dalla Commissione Europea il 22 novembre 2006, dal titolo ufficiale Modernising Labour Law to meet the
challenges of the 21t Century. Piu in generale, sulla solidarieta quale tecnica di regolazione principale delle operazioni di decentra-
mento produttivo anche in una prospettiva comparata, v. De Luca Tamajo, 2007, 25 ss.; Perulli, 2007, 33 ss. V., inoltre, diffusamente,
Ichino, 1999; Id., 2004b; Corazza, 2004; Speziale, 2006. Con particolare riguardo alle recenti modifiche legislative apportate al regime
della responsabilita solidale negli appalti, v. Alvino, 2007.

703 Cosi Corazza, 1997; Ead., 2004, cap. 5.

704 Corazza, 2004, 254-255.

705 Sulla contrattazione collettiva di gruppo v. Treu, 1988; Lassandari, 2001.

706 V., ad esempio, I'Ordinanza del Consiglio federale svizzero relativa al personale federale in vigore dal 2002. Ai sensi dell’art. 46
dell’Ordinanza (che costituisce concreta attuazione dell’art. 15.4, L. sul personale federale del 24.3.2000) le «indennita di funzione
possono essere versate a impiegati che adempiono compiti particolarmente esigenti senza che tuttavia si giustifichi un trasferimento
durevole in una classe di stipendio superiore». E poi interessante il meccanismo previsto per la determinazione dellimporto di tale
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Ancora piu delicata & I'analisi delle modalita di esercizio delle facolta e delle prerogative connesse
alla posizione attiva riconducibile alla contitolarita. A tale fine, & opportuno ricordare i diversi
significati attribuiti dalla dottrina al concredito o all’'obbligazione collettiva attiva.

Secondo una piu risalente impostazione, I'obbligazione collettiva, attiva o passiva, € caratterizzata
«dal fatto che, pur essendo pil i soggetti (debitori o creditori), il rapporto o il vincolo & uno
solo»’’. Tuttavia, i membri della collettivita sono considerati titolari del rapporto obbligatorio
tutti insieme, ciog, in sostanza, come un unico soggetto collettivo’®. La conseguenza pratica &
che l'esercizio materiale del credito o della facolta non pud che avvenire congiuntamente o col-
lettivamente.

Di contro, nella prospettiva della contitolarita, I'interesse del gruppo viene attratto all'interno
dell’'unico rapporto obbligatorio, senza con questo perd ridurre la pluralita ad unica collettivita ad
unico soggetto collettivo. La conseguenza pratica e che lo scopo comune «non implica che i piu
soggetti agiscano sempre congiuntamente. E, piuttosto, principio essenziale che Iattivita dei con-
titolari, esercitata singulatim o collettivamente, sia strumento idoneo alla conservazione o alla
realizzazione dell’'interesse comune»’®. In quest’ottica il concetto di contitolarita presenta somi-
glianze rispetto a quello di “obbligazione correale attiva”, teorizzato sempre dalla dottrina
poc’anzi ricordata, dove un unico rapporto fa capo ad una pluralita di soggetti, ciascuno dei quali
ne dispone per intero, come se fosse il solo e unico creditore’*°.

La soluzione da ultimo richiamata si rivela maggiormente idonea a rappresentare la realta dei
gruppi caratterizzati da unicita di impresa, dove |'accentramento gerarchico organizzativo non
determina la totale perdita di autonomia delle singole societa (o dei singoli imprenditori) nella
gestione e organizzazione delle prestazioni dilavoro. L'interesse di gruppo orienta il modo di eser-
cizio dei poteri del datore di lavoro, ma non ne postula certo un esercizio “congiunto” o simulta-
neo, inattuabile e impossibile dal punto di vista pratico.

Cosl, se determinate prestazioni di lavoro sono destinate per volonta delle parti agli scopi comuni
del gruppo, nondimeno ciascuna societa continua ad esercitare singolarmente il proprio potere
direttivo e conformativo, seppure in vista e nei limiti del perseguimento, non del proprio esclusivo
interesse, bensi della strategia e dei fini produttivi che accomunano le societa del gruppo’. Ac-
cade poi di frequente che, alla luce del disegno e della strategia complessiva del gruppo, si renda

indennita, che non puo mai essere superiore alla differenza fra «I'importo massimo della classe di stipendio stabilita nel contratto di
lavoro e I'importo massimo stabilito per la funzione con classe di stipendio superiore». Di “indennita di funzione”, con riferimento ai
quadri, si parla anche nell’art. 66, CCNL delle attivita ferroviarie del 16.4.2003, che fa riferimento «alla peculiare natura delle respon-
sabilita proprie della qualifica rivestita, alle specifiche funzioni, e alle tipologie di attivita definite nelle declaratorie (...)».

707 Branca, 1957, 150

708 Branca, 1957, 161-162.

709 Busnelli, 1974, 193.

710 Cj si riferisce alla tesi di Branca, 1957, 154. Con riferimento ai gruppi, richiama il concetto di “correalita”, Nogler, 1992a, 306 ss.
11 |n una prospettiva comparata, v. Baz Rodriguez, 2002, 216 ss. il quale sottolinea come, nell’ipotesi della contitolarita contrattuale
e convenzionale, il potere direttivo, di vigilanza e di controllo e il potere disciplinare, sia esercitato dalle societa en mano comun
(congiuntamente). Diversamente, invece, nell’'ipotesi della contitolarita di fatto. Nell’ottica dell’Autore, la dichiarazione giudiziale del
regime di responsabilita solidale fra la pluralita di imprenditori, rappresenta una sanzione, non |'effetto giuridico prodotto dall’accer-
tamento e dalla diversa qualificazione giuridica di una situazione di fatto. La contitolarita non viene accertata dal giudice e, di conse-
guenza, non si producono gli effetti giuridici ad essa generalmente collegati, fra i quali, appunto, I'esercizio congiunto del potere
direttivo e disciplinare.
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necessario trasferire il lavoratore presso un’altra societa. La giurisprudenza, come visto, tende ad
inquadrare quest’ipotesi nell’lambito del distacco (art. 30, d.lgs. n. 276 del 2003). Tuttavia, appli-
cando la soluzione della contitolarita, potrebbe risultare piu coerente ricondurre la vicenda alla
fattispecie del trasferimento dei lavoratori presso altra unita produttiva’®?. L’esercizio del potere
resterebbe cosi condizionato alla prova di «comprovate ragioni tecniche, organizzative e produt-
tive» (art. 2103, c. 1, ultima parte, c.c.); mentre non sarebbe pil necessario dimostrare la sussi-
stenza di un effettivo interesse in capo alla distaccante: interesse, invero, gia assorbito (come si
ammette in qualche decisione) dall’esistenza di una strategia comune di gruppo’. Indicazioni in
guesto senso si ricavano, del resto, dall’art. 1, c. 1, d.lgs. n. 72 del 2000, che accomuna sotto il
nome di distacco le ipotesi del trasferimento, in ambito comunitario, del lavoratore «presso
un’unita produttiva della medesima impresa o (corsivo mio) presso altra impresa appartenente
allo stesso gruppo». La nozione di distacco, qui utilizzata in senso improprio, sembrerebbe assu-
mere il significato del “trasferimento”, atteso che la sussistenza di un effettivo interesse in capo
alla distaccante non ne rappresenta un elemento costitutivo’**,

La disciplina del condebito e del concredito, si pud poi ricavare, ricorrendo all'interpretazione
analogica, da norme che regolano casi simili o materie analoghe (art. 12 preleggi): cioé da norme
che disciplinano I'ipotesi in cui ad un unico contratto, rapporto di lavoro, partecipino pil soggetti
come co-datori di lavoro’®.

Ci si addentra qui in un problema quanto mai complesso. Potrebbe, infatti, venire in rilievo la
disciplina in materia di somministrazione di lavoro. Si potrebbe discutere della possibilita di ap-
plicare, in via analogica, quelle norme che prevedono non tanto la solidarieta nell’esecuzione di
taluni obblighi (alla cui applicazione generalizzata si giunge attraverso le regole di cui agli artt.
1292 e ss. c.c.), quanto piuttosto la parita di trattamento e I’esercizio dei diritti sindacali (artt. 23
e 24, d.Igs. n. 276 del 2003)7*¢. Con riferimento alla parita di trattamento retributivo fra uomini e
donne, si puo fare riferimento al Regno Unito, nel quale I'Equal Pay Act del 1970 trova applica-
zione anche nell'ipotesi in cui il trattamento retributivo assunto a termine di comparazione sia
applicato da un Associated Employer’’.

712 |n senso contrario De Simone, 1991, 89; Ead., 1995, 326 ss. L’Autrice pero afferma che si configura trasferimento, di cui all’art.
2103 c.c., e non distacco, nei cosiddetti “pseudo-gruppi”, dove si configura unicita di impresa. Qui, I"applicazione dell’art. 2103 c.c.
costituisce la «conseguenza necessaria del disconoscimento dell’alterita soggettiva dei soggetti che operano all’interno di un’unica
impresa. All'interno dei veri gruppi, invece, quando cioe non vi sia violazione del divieto di interposizione e non sia percio configurabile
un’unicita di impresa, non si possono sovrapporre due fattispecie che devono restare distinte: il distacco e il trasferimento» (Ead.
1995, 326). Sembra quindi che I'impostazione dell’Autrice e quella qui proposta in realta coincidano. La differenza e che i gruppi
caratterizzati da unicita di impresa non corrispondono, nell’interpretazione qui proposta, a “pseudo-gruppi”, ma a gruppi veri, del
tutto fisiologici.

713V, specialmente Cass. 26.5.1993 n. 5907, cit. a nt. 16.

714 Cfr. Zoli, 2004, 338-339.

715 In questo senso, v. Busnelli, 1974, 215 ss., il quale ritiene applicabili alla contitolarita, in via analogica o estensiva, le norme sui
contratti caratterizzate dal fatto che una pluralita di soggetti vi partecipano come concreditori o condebitori, nonché alcune delle
norme che disciplinano la comunione dei diritti reali.

716 La parita di trattamento & stata, ad esempio, sostenuta da Pinto, 1999, 456 ss., richiamando I'art. 2358 c.c., ai sensi del quale i
dipendenti della societa controllante e i dipendenti della societa controllata sono equiparati sotto il profilo delle facilitazioni concesse
dalla societa emittente per I'acquisto di azioni, in deroga al divieto di accordare prestiti o garanzie, anche per interposta persona, per
|’acquisto o la sottoscrizione di azioni proprie.

7 Equal Pay Act 1970, section 1 (6). Cfr. ancora Collins, 1990, spec. 739-740. Deakin, Morris, 2005, 213 secondo i quali «for the
purposes of a claim for equal pay the applicant may choose as a comparator an employee of the same employer or of an associated
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Ancora, la disciplina in materia di somministrazione di lavoro potrebbe venire in rilievo per quanto
riguarda le modalita di esercizio dello ius variandi. Ad esempio, € ragionevole immaginare che
ciascuna societa possa esercitare singolarmente lo jus variandi. E tuttavia, nel caso di assegna-
zione a mansioni superiori, & altrettanto ragionevole immaginare che, affinché scatti la solidarieta
nell’obbligo di corrispondere le differenze retributive, le altre societa debbano averne ricevuto
informazione (art. 23, c. 6, d.lgs. n. 276 del 2003) dalla direzione centrale di amministrazione e
gestione del personale dipendente di gruppo, istituita, nella generalita dei casi, presso la hol-
ding”8.

Un ragionamento simile si potrebbe seguire anche con riferimento all’esercizio del potere disci-
plinare. Sulla falsa riga di quanto previsto dall’art. 23, c. 7, d.Igs. n. 276 del 2003, e traendo spunto
dall’art. 31, d.Igs. n. 276 del 2003 (che prevede la possibilita per le imprese del gruppo di delegare
alla capogruppo gli adempimenti, di carattere tuttavia soltanto amministrativo, in materia di per-
sonale), sarebbe possibile ipotizzare che le singole societa siano tenute ad inviare gli elementi che
formano oggetto della contestazione alla direzione e amministrazione delle categorie dei lavora-
tori cosiddetti dipendenti del gruppo, cui spetta, in ultima analisi, I'irrogazione delle relative san-
zioni’®,

L"analisi di un’interessante, pur se risalente, case-law apre poi la questione relativa al riconosci-
mento della continuita del rapporto di lavoro nell’ipotesi in cui un lavoratore, in virtu di successivi
contratti di lavoro, abbia svolto la propria prestazione alle dipendenze di diverse societa apparte-
nenti al medesimo gruppo’2°.

Configurare un regime di contitolarita della posizione di datore di lavoro produce infine ripercus-
sioni sul versante dell’autonomia collettiva. In particolare, questa soluzione consente di attrarre,
entro certi limiti, l'interesse di gruppo all'interno dei rapporti di lavoro non solo individuali ma
anche collettivi’?!. In questa sede, ci si limita ad accennare a come, in questo modo, venga resti-

tuita ai soggetti della contrattazione collettiva la capacita di svolgere un’effettiva funzione di

employer, if they fulfill the other necessary conditions of being employed at the same establishment or in an establishment to which
common terms and conditions apply».

718 Un esempio & nella vicenda analizzata da T. Monza 28.4.2004, cit. a nt. 72. Nell'ordinamento giuridico spagnolo, & questa I'ipotesi
della contitolarita convenzionale, dove gli imprenditori o le societa facenti parte del medesimo gruppo istituiscono un’organizacion
laboral unitaria dotata di una plantilla tnica (Baz Rodriguez, 2002, 215).

719 E tuttavia chiaro che, al fine di sostenere I'applicazione analogica delle norme in materia di somministrazione di lavoro, occorre-
rebbe dimostrare che esse non hanno carattere eccezionale (art. 14 delle preleggi). La questione esorbita i limiti di questo contributo.
Si osserva soltanto come una possibile via per superare tale ostacolo appare tracciata da quella parte della dottrina che, dai lavori
preparatori alla I. n. 1369 del 1960, dall’analisi della disciplina in materia di somministrazione di lavoro (specialmente dall’art. 22, cc.
1e2,d.lgs. n. 276 del 2003) e dalla formulazione letterale dell’art. 2094 c.c., desume la compatibilita logica fra il tipo legale, di cui
all’art. 2094 c.c., e la dissociazione della posizione complessiva spettante al datore di lavoro (per tutti, Ichino 1999, 220 ss.; Id. 2004a,
294 ss.). In una prospettiva de jure condendo, le norme in materia di somministrazione sembrano, in ogni caso, destinate a costituire
il punto di riferimento di un eventuale intervento legislativo rivolto a colmare le lacune esistentiin materia di contitolarita del rapporto
di lavoro.

720 Pickney v. Sandpiper Drilling Ltd and other trading in partneriship as KCA Offshore Drilling Services [1989] IRLR 425; Hancill v.Marcon
Engineering Ltd [1990] IRLR 51. In entrambi i casi viene riconosciuto al lavoratore il diritto di invocare I'unfair dismissal, nonostante il
rapporto di lavoro in questione avesse avuto una durata inferiore al periodo di tempo minimo a tale fine richiesto dalla legge (Qua-
lifying period of employment. V., oggi, ERA 1996, section 108). A tale risultato si giunge riconoscendo la “continuita” fra il rapporto di
lavoro in questione e quello in precedenza intercorso con altra societa appartenente al medesimo gruppo. V. anche Lord Wedderburn,
1986, 96 ss.

721\ retro § 4.
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contemperamento fra le esigenze organizzative e le esigenze di tutela dei lavoratori: funzione
che, nei gruppi, € compromessa, o almeno indebolita, perché i reali confini dell'impresa e il qua-
dro effettivo degli interessi in gioco sono nascosti e frammentati dall’applicazione formalistica del
principio della formale separazione soggettiva’??.

6. Assonanze e divergenze con il diritto commerciale.

Il raffronto fra le nozioni di impresa di gruppo e di interesse di gruppo, elaborate nel diritto com-
merciale, e quella di unicita di impresa, utilizzata dalla giurisprudenza lavoristica, ha qui consen-
tito di chiarire e approfondire il significato giuridico da attribuire a quest’ultima espressione e di
selezionarne con maggiore consapevolezza gli indici di fatto denotativi: I'esistenza di un’unitaria
struttura produttiva e organizzativa e |'esercizio da parte della capogruppo di un’attivita di dire-
zione e coordinamento funzionale al perseguimento di uno “scopo comune”’23, Una volta verifi-
cata I'esistenza di un’unicita di impresa o di un’impresa di gruppo, da un punto di vista di diritto
del lavoro la questione consiste nel chiedersi se la prestazione lavorativa sia utilizzata nell’ambito
della stessa e destinata al perseguimento dell’interesse comune di gruppo. Se la risposta & posi-
tiva, secondo l'ipotesi qui formulata si potra concludere per un regime di contitolarita del rap-
porto di lavoro. Viceversa, se la risposta e negativa, del rapporto di lavoro restera esclusiva tito-
lare la societa che assume formalmente le vesti di datore di lavoro. La risposta a questo quesito
non dipende dunque da giudizi circa la natura patologica o fisiologica del fenomeno gruppo, bensi
dall’accertamento delle concrete modalita di svolgimento della prestazione di lavoro’4.

In quest’ultimo passaggio argomentativo emerge tuttavia una divergenza di non poco conto fra
diritto del lavoro e diritto commerciale. Infatti, la soluzione della contitolarita del rapporto di la-
voro si pone per molti aspetti in contrasto con la disciplina giuscommercialistica, in materia di
attivita di direzione e coordinamento nei gruppi di societa dove, ai sensi dell’art. 2497 c.c., come
pure dell’art. 90, d.Igs. n. 270 del 1999, la ricongiunzione delle societa (formalmente separate) e
dei loro patrimoni nel vincolo della solidarieta, & possibile nelle sole ipotesi in cui I'esercizio abu-
sivo dell’attivita di direzione e coordinamento cagioni danni e pregiudizi ai creditori o ai soci.

Tuttavia, nel diritto del lavoro, la soluzione ipotizzata €, come visto, giustificata dai particolari
principi che presiedono alla corretta imputazione dei rapporti di lavoro: la situazione giuridica
viene conformata alla situazione di fatto, attribuendo al comportamento delle parti e a

722 Su questo problema, v. spec. Vardaro, 1988; Treu, 1988; Veneziani, 1990, spec. 639 ss.; Tinti, 1991; Lunardon, 1996; Lassandari,
2001, 351 ss. Per quanto attiene all'individuazione degli effettivi interessi in gioco e dei reali interlocutori negoziali dei rapporti di
lavoro collettivi, una risposta significativa e fornita dal d.Igs. n. 74 del 2002, mediante il quale viene attuata la Dir. 94/45/Ce, relativa
all’istituzione di un comitato aziendale europeo (c.d. Cae) o di una procedura per I'informazione e la consultazione dei lavoratori nelle
imprese e nei gruppi di imprese di dimensioni comunitarie. Tuttavia, la dialettica fra gli interessi antagonistici in gioco si svolge solo
sul piano minimo dell'informazione e della consultazione, cioe della partecipazione debole all’assunzione concertata delle scelte im-
prenditoriali del gruppo, mentre resta esclusa I'attribuzione al Cae di una propria autonoma capacita negoziale. In una prospettiva
comparata, il riferimento & sempre a Baz Rodriguez, 2002, 329 ss.; Collins 1990.

723\, retro § 2.

724 In senso contrario, T. Milano 10.12.2008, in corso di pubblicazione in OGL, 2008, n. 4. In questa decisione, il Giudice del Tribunale
di Milano afferma chiaramente che la c.d. “prospettiva unitaria” & utilizzabile nelle sole ipotesi in cui «il Gruppo € solo una realta
patologica, vale a dire un mero schermo formale per occultare attivita (...) frutto di frode, simulazione, interposizione, ed invece
inutilizzabile nell’ipotesi in cui il Gruppo sia “una realta fisiologica”, che risponde alla legittima scelta organizzativa di consentire una
direzione unitaria ad attivita distinte ed autonome» (T. Milano 10.12.2008).
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determinate circostanze di fatto (quali la destinazione delle prestazioni di lavoro all'impresa e la
loro effettiva utilizzazione nell’ambito della stessa) rilevanza qualificatoria prevalente rispetto al
dato formale’®.

In modo affatto diverso si procede nel diritto commerciale, dove il dato formale viene rispettato
spesso anche se in contrasto con la situazione effettiva.

Un interessante esempio e fornito dalla tesi dell” “imprenditore occulto”, elaborata in seno al
diritto commerciale, che presenta suggestive somiglianze con la soluzione della contitolarita, qui
seguita, e, piu in generale, con I'accoglimento di una nozione sostanziale di datore di lavoro.
Secondo tale tesi, infatti, la qualita di imprenditore commerciale non & connessa al dato formale
della “spendita del nome”, bensi ad un presupposto sostanziale: il dominio di fatto dell'impresa,
non importa se palesemente o occultamente (c.d. dottrina della sovranita)’?®. Quando, oltre a
colui che risulta formalmente imprenditore, vi € un altro soggetto che esercita sovranita
sull'impresa, anche questi diviene imprenditore, ai fini essenzialmente di coinvolgerlo nella
responsabilita giuridica per i debiti dell'impresa e nel fallimento. La frattura fra situazione
effettiva e dato formale viene ricucita affiancando al patrimonio del formale imprenditore, quello
del socio o imprenditore sovrano’?’.

Orbene, questa tesi & rimasta assolutamente minoritaria nella dottrina e nella giurisprudenza
commercialistica, per le quali da nessuna disposizione normativa sarebbe possibile desumere
I"accoglimento, nel nostro ordinamento, di un’inscindibile connessione fra potere di gestione e
responsabilita illimitata. Per contro, la qualita di imprenditore commerciale si collega sempre a
criteri formali e oggettivi quali la spendita del nome ovvero I'esistenza di una societa (articolo
147, c. 2, I. fall.) ovvero ancora la formale e oggettiva concentrazione di tutte le azioni in capo ad
un unico socio senza I'osservanza degli obblighi di pubblicita e trasparenza sanciti dall’art. 2362
c.c.”?® 1l coinvolgimento nelle responsabilita di soggetti diversi dal formale imprenditore o societa
e possibile solo in presenza di specifiche disposizioni di legge ovvero utilizzando la tecnica
dell’abuso di personalita giuridica, connessa in linea generale alla violazione di presupposti
formali’®.

Il dibattito descritto mostra come nell’affrontare, dal punto di vista del diritto del lavoro, la
guestione del gruppo e, pil in particolare, dell'individuazione del datore di lavoro, sia essenziale
un raffronto con la ricca esperienza dottrinale, legislativa e giurisprudenziale, sviluppatasi nel
diritto commerciale. Il raffronto non pud, tuttavia, tradursi in un «trapianto»”3° nel diritto del
lavoro delle prospettive o soluzioni ivi maturate. Al contrario, nel diritto del lavoro si possono
rintracciare prospettive o soluzioni che, come avviene nel caso dell'individuazione del datore di

725 Cfr. retro § 3. V. ad esempio, Benedetti, 1965; Mazzotta, 1979, 263 ss.; Nogler, 2004, 921 ss. V. inoltre Cass. 26.10.2006 n. 22910,
cit. ant. 64.

726 Bigiavi, 1954; Id., 1962; Pavone La Rosa, 1967.

727 Bigiavi, 1962, 48 ss.

728Ascarelli, 1958, 1153; Oppo, 1982, 124 ss.; Campobasso, 2000, 91 ss. Nella giurisprudenza, accoglie la tesi dell'imprenditore occulto,
ad esempio, T. Pinerolo 7.12.1958, Fl, 1960, |, 480. In senso contrario, Cass.9.12.1976 n. 4557, G comm., 1977, ll, 628; Cass. 9.12.1982
n. 6712, Gl, 1983, 1, 1, 201; T. Roma 2 agosto 1983, GC, 1983, |, 3068.

729V, Ascarelli, 1959; Galgano, 1965; Id., 2006.

730 'espressione & di Kahn-Freund, 1974.
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lavoro, deviano o alterano alcuni dei principi su cui si fonda il diritto commerciale. La deviazione
trova qui giustificazione nella diversa e per certi aspetti antitetica finalita che anima il diritto
commerciale, primariamente rivolto a favorire la sicura e rapida circolazione dei beni del mercato,
tutelando I'affidamento che il creditore ripone sulla corrispondenza del dato giuridico formale
alla realta”?.

Riassunto: Da diversi anni la giurisprudenza lavoristica disapplica la regola generale della cosid-
detta formale separazione soggettiva fra le societa facenti parte del medesimo gruppo, in pre-
senza diindici di fatto rivelatori di un’“unicita diimpresa”. Tuttavia, la repressione della frode non
appare un’adeguata chiave di lettura di tale meccanismo, sempre piu utilizzato dalla giurispru-
denza al fine di soddisfare esigenze regolative. Il presente contributo, sviluppato anche attraverso
il raffronto con il diritto commerciale e la comparazione con I'ordinamento spagnolo e britannico,
cerca di fornire una diversa spiegazione giuridica del percorso logico argomentativo seguito dalla
giurisprudenza, capace di valorizzarne la prospettiva regolativa. La conclusione e che, nel parti-
colare fenomeno del gruppo caratterizzato da unicita di impresa, la nozione di datore di lavoro
possa essere riletta alla luce dell’idea della «contitolarita».
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1. Premessa: la stagione della privatizzazione.

Il d.lgs. n. 29 del 1993 si connota prevalentemente come un intervento di delegificazione delle
fonti di regolazione del rapporto di lavoro pubblico, con il principale obiettivo di ricomporre la
tradizionale spaccatura con il lavoro privato.

Le norme che enunciano tale obiettivo sono contenute soprattutto nell’art. 2 (ora del d.Igs. n.
165/2001) (732), che impone la diretta applicabilita del diritto comune al rapporto di lavoro pub-
blico “fatte salve le diverse disposizioni” contenute nello stesso decreto. Non viene piu ricono-
sciuta e garantita, quindi, una generale “specialita” pubblicistica, che giustificava un diverso re-
gime delle fonti e che per lungo tempo aveva sostenuto I'ordinamento “separato” del pubblico
impiego, ma solo I'esistenza di un quantum pubblicistico necessario per conformare ['attivita del
datore di lavoro pubblico alla specifica missione delle pubbliche amministrazioni, che & sottopo-
sta a precisi limiti costituzionali. Ma, soprattutto, 'art. 2 contiene una delle norme cardine che
investe il rapporto fra contrattazione e legge, in grado di salvaguardare “a regime” 'omogeneita
pubblico-privato rispetto ad interventi unilaterali e percio capaci di frustrare I'obiettivo dell’uni-
ficazione normativa. Tale salvaguardia viene (rectius veniva) ottenuta attraverso un inedito mec-
canismo di disapplicazione, ad opera della contrattazione collettiva, delle norme legali speciali e
successive, in quanto destinate solo ad alcune amministrazioni pubbliche o a determinate cate-
gorie di dipendenti.

Si intendevano raggiungere in questa maniera tre diversi obiettivi. Innanzitutto quello di evitare
il riperpetuarsi della giungla dei trattamenti normo-retributivi, determinata da leggi e leggine mi-
cro settoriali e corporative, prodotte da un Parlamento sensibile alle “voci di dentro” a vantaggio
di alcuni, che il precedente regime normativo aveva garantito. Inoltre, un qualsiasi intervento
legislativo nell’area contrattualizzata avrebbe vanificato gli obiettivi di parificazione normativa
perseguiti, provocando un effetto di rilegificazione stabile e irreversibile, per cui la norma sulla
disapplicazione appariva posta a presidio della stessa privatizzazione. Infine si legittimava un’ine-
dita forza dei contratti collettivi, capaci diimporsi a certe condizioni sulla fonte legale gerarchica-
mente superiore.

Veniva, quindi, confermato il carattere della privatizzazione quale “delegificazione” della materia
del rapporto di lavoro alle dipendenze del soggetto pubblico: se la delegificazione indica il trasfe-
rimento dalla sede normativa statale ad altra sede di produzione normativa, questo era appunto
cio che avveniva in materia di rapporto di lavoro pubblico, delegificato e reso disponibile alla fonte
collettiva, salvo che la legge non decidesse espressamente e volta per volta in senso contrario.

2. 1 “risultati” della privatizzazione: un bilancio di sintesi.

La stagione del pubblico impiego privatizzato ha tuttavia presentato, in un’ottica di bilancio com-
plessivo, qualche luce e molte ombre.

Le retribuzioni dei pubblici dipendenti sono cresciute - soprattutto per I'incidenza della contrat-
tazione integrativa - in modo esponenzialmente superiore rispetto al settore privato e, per fattori
istituzionali e normativi specifici, anche sostanzialmente sganciate dallo stesso protocollo sulla

732 Che ha sostituito, recependolo, il d.lgs n.29 del 1993 e la successiva decretazione di riforma.
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politica dei redditi del luglio 1993. Né a tale distribuzione di risorse ha corrisposto un incremento
della qualita dei servizi erogati, trattandosi perlopiu di erogazioni non selettive e generalizzate.

La fase di allocazione delle risorse per la contrattazione collettiva nazionale, con la difficolta di
trovare I'accordo sugli stanziamenti finali, a sua volta, ha determinato una litigiosita permanente
ed i patologici ritardi nei rinnovi contrattuali, causa dei sistematici “scavallamenti” rispetto ai
bienni di riferimento. La contrattazione, tornata “politica”, si & quindi svolta in forma impropria
ed in modo anomico fra governo e sindacato per decidere le risorse da stanziare, svuotando di
fatto il ruolo dell’agente contrattuale che opera a valle.

A sua volta, il controllo della Corte dei conti sui contratti nazionali, reso successivo e non condi-
zionante, ha assunto ruolo collaborativo ma forse anche poco incisivo, a fronte di una contratta-
zione collettiva sempre pil adespota e poco incline a subire condizionamenti.

Né basta. La dirigenza pubblica, sottoposta al potere di nomina politico introdotto nella seconda
stagione della privatizzazione (733), considerata la sostanziale indifferenza di nomine e conferme
ai risultati gestionali, non & risultata nemmeno esposta alle ricadute dei propri comportamenti
gestionali ed organizzativi. Non valutata da organi terzi, la dirigenza risponde direttamente alla
politica da cui € nominata, confermata agli incarichi, promossa ad incarichi superiori. Impedito il
rapporto necessario fra nomina-conferma e buon andamento gestionale, né & derivato una sorta
di “appiattimento” della dirigenza sulla politica. Ma si tratta di una dirigenza istituzionalmente
debole benché fidelizzata, senza strumenti né poteri per valutare i propri collaboratori, perlopiu
incapace di gestire in modo autonomo il conflitto a livello decentrato, dove finisce fatalmente con
I'essere “catturata” dalla controparte sindacale. Non a caso € soprattutto a questo livello che il
sistema di relazioni sindacali ha garantito una tenuta insufficiente ed insoddisfacente. Le materie
di partecipazione sindacale, a carattere organizzativo, sono state sovente contrattate, con una
risalita della contrattazione a monte della sfera organizzativa, che ha determinato forme di coge-
stione dai tratti ambigui e spuri. Ma anche a livello nazionale, non di rado, la contrattazione col-
lettiva, sempre pil pervasiva, ha invaso la sfera preclusa, per esempio in materia di concorsi pub-
blici e soprattutto attraverso la definizione convenzionale delle progressioni di carriera. Queste
hanno garantito passaggi di massa alle categorie superiori in modo sostanzialmente indiscrimi-
nato e poco selettivo. Hanno risposto ad aspettative dei dipendenti pregresse e consolidate nel
tempo e quindi sostanzialmente sulla base dell’anzianita di servizio, ma con un tradimento dei
principi costituzionali del pubblico concorso e del merito e senza alcuna attenzione alle esigenze
di spesa pubblica.

3. Il tentativo di correggere il modello: la legge n. 15 del 2008.

Sulla scorta della controversa esperienza dei quindici anni successivi alla privatizzazione del lavoro
pubblico, il Governo ha quindi promosso un nuovo profondo intervento di ristrutturazione nor-
mativa, anticipato da alcune norme del d.l. n. 112/2008 (convertito dalla . 133/2008) e della legge
finanziaria 2009 (I. n. 203/2008), ma che trova il proprio fondamentale tassello nella legge
n.15/2009, che contiene nuovi principi delega per la riforma del lavoro pubblico.

733 |a privatizzazione in realta fu duplice. Pochi anni dopo la “prima” privatizzazione del 1993, realizzata sulla base della legge n. 421
del 1992 (art. 2, c. 1), furono emanati i decreti della “seconda” privatizzazione, in attuazione della legge n. 59 del 1997 (art. 11, c. 4),
che corressero, implementarono ed integrarono la “prima” privatizzazione.
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In questi interventi traspare, in coerenza con la sostanziale sfiducia nei confronti di una contrat-
tazione collettiva sfuggita al controllo, il carattere di ricentralizzazione normativa e la prevalente
rilegificazione del rapporto di lavoro.

Da questo specifico versante la I. n. 15/2009 denuncia apertis verbis il nuovo indirizzo politico-
normativo attraverso I'incipit dell’art.1, che contiene una disposizione direttamente applicabile,
senza mediazioni da parte dei decreti delegati, che ribalta la norma manifesto della prima e della
seconda privatizzazione. Da oggi in poi i contratti collettivi potranno disapplicare norme di legge
in materia di rapporto di lavoro destinate a determinate categorie di dipendenti pubblici, solo
allorquando la stessa legge espressamente conferira loro questa facolta. Si rovescia, quindi, la
regola introdotta nel 1993 e mirante a salvaguardare I'area negoziale da una legislazione a rischio
consociativo e clientelare e comunque congiunturale ed episodica, ma soprattutto capace di
espropriare stabilmente la contrattazione collettiva dal terreno elettivo del rapporto di lavoro. Da
orain poisara I'inderogabilita ad essere presunta mentre la derogabilita dovra essere dichiarata
volta per volta. Non pare difficile immaginare che I'eccezione alla regola sara costituita da una
legge che dichiari la propria disapplicabilita ad opera dei successivi CCNL, nascendo per propria
espressa ammissione “indebolita” e quasi “dimidiata”.

L’operazione di rilegificazione e ricentralizzazione del rapporto di lavoro pubblico trova quindi
anche a regime un tassello importante e ricco di implicazioni, anche simboliche (734).

4. Larilegificazione: il sistema delle fonti.

In materia di fonti di regolazione del rapporto di lavoro pubblico, la |. n. 15/2009 tuttavia va oltre
il “rovesciamento” del criterio contenuto nell’art. 2, c. 2, del d.Igs. n. 165/2001.

La rilegificazione, secondo la tecnica normativa ipotizzata dalla legge n. 15, implica la sottrazione
di una serie di materie alla contrattazione collettiva, non gia attraverso la tecnica della doppia
elencazione, che tanti problemi ricognitivi aveva determinato nella vigenza della legge quadro sul
pubblico impiego (I. n. 93/1983), ma tramite la diretta regolamentazione attraverso novelle al
d.lgs. n. 165/2001.

Varie materie, a volte al confine fra rapporto di lavoro ed organizzazione amministrativa (principi
generali sulla valutazione) a volte apertis verbis afferenti al rapporto di lavoro (sanzioni discipli-
nari, premialita), verranno normate direttamente dai decreti delegati, in tutto o in parte. Altre
norme impongono un intervento sulla contrattazione collettiva, nazionale e integrativa, a fini di
semplificazione, trasparenza dei flussi di spesa, controlli e vincoli, finalizzazione a prodotti e risul-
tati.

Uno specifico intervento, inoltre, riguardera il sistema delle progressioni professionali, che una
lettura del combinato disposto degli artt. 35, c. 1 e 52, c. 1, del d.Igs. n. 165/2001 aveva intera-
mente ricondotto nel dominio della contrattazione collettiva. Al riguardo la legge delega prende
normativamente atto dell'esistenza del consolidato orientamento giurisprudenziale nel

734 Tuttavia la modificazione riguarda solo i trattamenti normativi, non incidendo sulla disapplicazione “automatica” delle disposizioni
speciali in materia retributiva (c. 3 dell’art. 2, del d.Igs n. 165/2001), che stabilisce che “le disposizioni di legge, regolamenti o atti
amministrativi che attribuiscono incrementi retributivi non previsti da contratti collettivi cessano di avere efficacia a far data dall’en-
trata in vigore del relativo rinnovo contrattuale”. Per cui dovrebbe essere scongiurato il pericolo di una nuova “giungla retributiva”
considerata la funzione perequativa ed omogeneizzante dei contratti collettivi.
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frattempo formatosi, che distingue a seconda che la progressione professionale si svolga all’in-
terno o all’esterno delle aree delimitate dal sistema di classificazione professionale definito dai
CCNL, stabilendo che solo nel primo caso (cd. progressioni orizzontali o economiche) e riconosci-
bile una modificazione del rapporto di lavoro, mentre nei casi di passaggi fra aree si verifica un
nuovo accesso ad un posto in dotazione organica, quindi una novazione del rapporto di lavoro,
da sottoporre a concorso pubblico (per tutte Cass., sez. un., n. 15403/2003). Sulla base di queste
qualificazioni, solo la progressione all'interno delle aree dovrebbe costituire legittimo oggetto di
contrattazione, mentre per quella fra aree, coerentemente con la natura concorsuale, un con-
tratto in materia dovrebbe essere dichiarato nullo per impossibilita giuridica dell’oggetto (Tar La-
zio n. 12370/2004). Al contrario, i CCNL continuano a regolamentare la materia.

La legge delega chiarisce quindi la natura concorsuale delle “progressioni di carriera” (fra aree)
(art. 1, lett. g), per le quali viene solo garantita una quota di riserva per il personale interno (per
cui il concorso sara unico e non verra autorizzata, come fino ad oggi € avvenuto, una doppia se-
lezione) (art. 5, c. 2, lett. f). Inoltre, pur senza prendere posizione in ordine alla contrattabilita o
meno delle progressioni economiche, se ne impone ex lege la selettivita (art. 5, c. 2, lett. d).

La stabilita e I'effettivita della rilegificazione & a sua volta assicurata dalla previsione dell’indero-
gabilita di disposizioni imperative da parte delle norme collettive, con contestuale applicazione
alle fattispecie degli art. 1339 e 1419, c. 2, c.c., che impongono la sostituzione automatica delle
clausole difformi con quelle imperative derogate, con conservazione del contratto in caso di nul-
lita parziale. A prescindere dalla circostanza che, a volte, all'invalidita della clausola non corri-
sponde alcuna disciplina sostitutiva (per esempio con riferimento a disposizioni di contratti inte-
grativi), non pare possa revocarsi in dubbio che, nella specie, tutte le norme del d.Igs. n. 165/2001
gia possedessero ex lege il requisito dell’inderogabilita, costituendo “le diverse disposizioni”, di
cuiall’art.2, c. 2, del d.lgs. n. 165/2001, salvaguardate dalla privatizzazione e, conseguentemente,
dagli interventi della contrattazione collettiva. Di tale regime fruiranno quindi anche le nuove
norme che interverranno a modificare lo stesso decreto in attuazione della legge n. 15 del 2009.
Detto diversamente, escluso I'intervento della contrattazione collettiva da tutto cio che non co-
stituisce “diritti e ... obbligazioni inerenti al rapporto di lavoro” (art.3, c. 1, lett. a, legge n.
15/2009), I'autonomia collettiva & naturalmente esclusa anche nelle materie espressamente re-
golate tramite il d.Igs n. 165, ivicomprese le novelle dei decreti delegati. In questi casi la resistenza
rispetto alla fonte collettiva non viene garantita in virtu della natura della materia (organizzativa
0 meno), ma perché, ai sensi dell’art. 2, c. 2, del d. Igs. n. 165/2001, la rinormazione tramite de-
creto delegato determina nei confronti delle nuove disposizioni lo stesso effetto di intangibilita
rispetto alla contrattazione collettiva e quindi un effetto di rilegificazione stabile, ulteriormente
garantito dall’applicabilita delle clausole civilistiche sulla sostituzione automatica e sulla nullita
parziale. Per cui, in queste ipotesi, la contrattazione collettiva potra agire negli spazi interstiziali
lasciati liberi dalla regolamentazione legale e comunque nei limiti espressamente individuati a tal
fine dalla legge.

5. Le conseguenze della rilegificazione.

La rilegificazione disposta dalla legge delega non comporta invece una re-amministrativizzazione
del rapporto di lavoro pubblico.

| rapportidilavoro alle dipendenze di amministrazioni pubbliche non mutano la natura privatistica
e le situazioni giuridiche soggettive deducibili - non divenendo espressione di supremazia
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gerarchica - non degradano ad interesse legittimo.

In particolare, non viene inciso lo spartiacque contenuto nell’art. 2 del d.lgs n.165/2001, che con-
tiene I'ormai nota tripartizione fra macro organizzazione, di competenza di atti unilaterali pubbli-
cistici (art. 2, c. 1, d.lgs. n. 165/2001) (735); micro organizzazione, che si svolge nei limiti degli atti
di macro organizzazione ed & dominio dell’autonomia dirigenziale che esercita le corrispondenti
determinazioni con la capacita ed i poteri privatistici (art. 5, c. 2, d. Igs. n. 165/2001); e sfera
riservata alla contrattazione collettiva, definibile ora con riferimento ai “diritti ed obbligazioni di-
rettamente pertinenti al rapporto di lavoro” (art.3, c. 2, lett. a, |. n. 15/2009).

Il compito del legislatore delegato, da questo versante, sara quello di “precisare” e non di modi-
ficare i rispettivi ambiti, vale a dire quello di esplicitare la linea distintiva nel rispetto dell’evocata
tripartizione, che conferma la natura privatizzata del rapporto di lavoro pubblico. In particolare,
non si consente di recuperare al principio di regolazione pubblicistica e unilaterale tutta |'orga-
nizzazione amministrativa, ma solo I'“alta” organizzazione, affidata alla supremazia pubblicistica,
mentre la bassa o micro organizzazione rimane regolata secondo il diritto privato (736).

L’area sottratta a contrattazione collettiva tendera in ogni caso ad ampliarsi, sia in forza della
regolamentazione tramite i decreti delegati nelle materie anteriormente devolute alla regola-
mentazione collettiva (valutazione, merito, sanzioni disciplinari, progressioni di carriera), sia “a
regime”, per I'intervento della legge ai sensi dell’art. 1 I. n. 15/2009.

Discorso diverso e quello relativo alla contrattabilita della micro o bassa organizzazione ex art. 5,
c. 2, d.lgs. n. 165/2001, su cui si esercitano i poteri privatistici dirigenziali. Quest’area doveva
considerarsi ab initio esclusa dalla contrattazione in quanto materia organizzativa ("37). L'esercizio
dei poteri privatistici da parte del dirigente nelle materie di micro organizzazione non lo autorizza
a definire contrattualmente i rispettivi istituti di carattere organizzativo. Per il principio di ultrat-
tivita contrattuale e di prorogatio, infatti, un accordo nella materia organizzativa renderebbe in-
disponibile per la pubblica amministrazione a titolo definitivo il potere organizzativo nella stessa
materia.

Impossibile la negoziabilita degli istituti di micro organizzazione, sugli stessi sono sempre attiva-
bili, sulla base delle prescrizioni dei contratti nazionali, forme di partecipazione sindacale piu o
meno pregnanti (art. 9 del d.Igs n.165/2001). Tuttavia generalmente nel lavoro pubblico anche le
forme di partecipazione sindacale sono state intese come fonti di disciplina para-contrattuale,
fino alla paralisi delle potesta unilaterali della pubblica amministrazione. Ma & appena il caso di
rilevare come I'assoluta prevalenza della contrattazione collettiva sulla regolamentazione unila-
terale trova scarso riscontro anche nel mondo del lavoro privato, dove il datore dilavoro conserva
una serie di prerogative unilaterali che sembrano essere sfuggite al dominio del datore di lavoro

735 Sj tratta delle linee fondamentali di organizzazione degli uffici, della determinazione degli uffici di maggiore rilevanza e dei modi di
conferimento della titolarita dei medesimi nonché delle dotazioni organiche complessive.

736 VVa in ogni caso evidenziato che restano comunque sottratte a contrattazione, giacché la legge n.15 del 2009 non interviene su tale
norma, le materie di cui all’elencazione dell’art. 2, c. 1, lett. c) della legge 421/1992, che riserva alla legge (ovvero sulla base della
legge ad atto unilaterale pubblicistico), aspetti comunque esterni al rapporto di lavoro (con I'unica eccezione della disciplina delle
“responsabilita e delle incompatibilita tra impiego pubblico ed altre attivita e i casi di divieto di cumulo”).

737 Ed in effetti I'art. 9 del d.Igs n. 165 del 2001 individua la competenza dei contratti collettivi per la definizione degli strumenti di
partecipazione ma non anche per la regolazione contrattuale degli istituti oggetto di partecipazione, mentre I'art. 40 riserva corretta-
mente alla contrattazione collettiva solo la disciplina del rapporto di lavoro e delle relazioni sindacali.
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pubblico. Per cui, per il principio del rispetto della ripartizione fra le diverse sfere di competenza
(art.3, c. 1, I. n. 15/2009), il legislatore delegato sara chiamato a correggere le prassi difformi,
anche nel senso di salvaguardare la facolta decisionale ultima del dirigente nelle “determinazioni
per 'organizzazione degli uffici” che non rientrano nella cd. macro organizzazione nonché a chia-
rire I'esclusione della contrattabilita delle stesse materie.

6. Problematiche aperte e dubbi sistematici.

L'intervento normativo previsto dalla legge delega, per ampiezza e profondita nonché per il ca-
rattere di parziale discontinuita rispetto al recente passato, ha ovviamente provocato un ampio
dibattito fra gli interpreti in ordine all’'opportunita, alla costituzionalita ed alla congruenza dell'im-
postazione di politica del diritto avallata.

Di seguito si evidenziano alcune ricorrenti preoccupazioni e perplessita che sovente riecheggiano
in ordine allo specifico profilo affrontato in questo scritto.

In primo luogo, & sembrata a rischio, a termini di Costituzione, la ripartizione delle risorse di legi-
slazione fra Stato e regioni. Pil avanti si spingerebbe il processo di rilegificazione piu si rischie-
rebbe di impattare con le competenze esclusive delle regioni e delle autonomie locali in relazione
alla potesta organizzativa loro concessa in via esclusiva per la regolamentazione dei propri uffici.
Detto diversamente, la possibilita dello Stato di imporre regole e limiti al sistema delle autonomie
territoriali, sarebbe essenzialmente legata all’ascrivibilita della materia del rapporto di lavoro
pubblico all'ordinamento civile (art. 117, c. 2, lett. |, cost.). Per cui, se si scardinasse |’assetto re-
golativo privatistico, ripubblicizzando la materia, verrebbe divelta anche la sottile linea di faglia
sulla scorta della quale la Costituzione ha riconosciuto la competenza esclusiva statale, il focus
della disciplina del lavoro pubblico si sposterebbe verso la dimensione organizzativa e la potesta
legislativa regionale sarebbe rintracciabile nella materia “ordinamento degli uffici”.

Una seconda problematica attiene alla pretesa, che sarebbe contenuta nella legge delega, di im-
porre I'applicazione, in modo uniforme, degli stessi principi a tutta la pubblica amministrazione,
predeterminando per legge ed imponendo a tutte le amministrazioni lo stesso modello organiz-
zativo e gestionale. Sarebbe invece necessario, prendendo atto del carattere multipolare e poli-
centrico assunto progressivamente dalle amministrazioni pubbliche, costituire un sistema di fonti
regolative articolato e flessibile, non intrusivo, non gerarchico, non dirigistico. In particolare, la
proliferazione di norme generali limiterebbe la capacita di adattamento dell’organizzazione alle
azioni concrete, determinando rigidita gestionali ed infine poca trasparenza ed inefficienza
dell’azione amministrativa.

In terzo luogo, un intervento limitativo dell’autonomia collettiva, con la connessa rilegificazione
di materie e procedure, potrebbe porre problemi di costituzionalita per violazione dell’art. 39
cost. Una volta scelta la via della privatizzazione, non sarebbe possibile intervenire con strategie
limitative, in grado di squilibrare i poteri delle parti in gioco, restaurando poteri di supremazia
speciale che I'ordinamento riconosceva solo nel sistema pubblicistico ormai superato. Una diffe-
renziazione sarebbe quindi possibile solo per aspetti procedurali che attengono a profili econo-
mico-finanziari (alla luce dei vincoli degli artt. 97 e 81 Cost.), ma non anche per aspetti afferenti
la contrattazione collettiva quale tecnica consensuale di produzione di norme che non tollere-
rebbe per il resto difformita pubblico-privato, atteso il ruolo di garanzia che le viene
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tradizionalmente riconosciuto per riequilibrare lo squilibrio di potere esistente a livello di rap-
porto individuale di lavoro.

Infine e apparsa contraddittoria I'affermazione cogente dell’autonomia dirigenziale, alla quale
dovrebbero essere riconsegnati poteri decisivi per I'esercizio delle prerogative manageriali, a
fronte di poteri gestionali effettivi delimitati in modo intrusivo dalla legge. Al riguardo, un’over-
dose legislativa di dettaglio limiterebbe lo spazio operativo e gestionale della dirigenza, paraliz-
zata dalla fisiologica rigidita della stessa legge. In altre parole un iper-regolazione legislativa sem-
bra poco coerente, se a fronte della stessa si enfatizza I'autonomia del dirigente, perché in realta
la prima comprime lo spazio della seconda. Né basta. Una maggiore legificazione non garanti-
rebbe I'efficienza amministrativa, che costituisce uno degli obiettivi dell'intervento normativo e
della stessa privatizzazione, giudicata opportuna dal giudice costituzionale proprio perché assicu-
rerebbe maggiore flessibilita gestionale rispetto al diritto pubblico (cfr. Corte cost. n. 313/1996).

Si tratta di perplessita di ordine sistematico e giuridico di non poco momento, che chiariscono la
delicatezza del compito del legislatore delegato, cui spettera definire correttamente il nuovo
equilibrio fra le fonti regolative del rapporto di lavoro pubblico.

Di seguito, si cerca di circostanziare il complesso delle criticita paventate.

7. Una ricostruzione sistematica e qualche consiglio per il legislatore delegato.

Con riferimento alla prima questione (distribuzione della competenza legislativa fra Stato e re-
gioni) pare innanzitutto necessario che il legislatore delegato distingua puntualmente fra cio che
deve necessariamente rimanere nella potesta regolamentare delle regioni ed autonomie locali,
rispetto a cui i principi della decretazione delegata costituiranno mero principio ed a cui le regioni
e gli enti locali si adegueranno negli ambiti di rispettiva competenza, e cid che sara direttamente
applicabile o in quanto rientrante nella materia ordinamento civile (art. 2, c. 4, della legge).

Cid che tuttavia pare opportuno ribadire in questa sede € che la mera rilegificazione di materie
non ne comporta la necessaria ri-amministrativizzazione, con conseguente espropriazione della
competenza regolativa dello Stato in quanto non piu materia imputabile all’ “ordinamento civile”.
La mera circostanza che, ad esempio, il procedimento disciplinare venga regolamentato tramite
legge, non per questo ne determina sic et simpliciter I'ascrivibilita all’organizzazione amministra-
tiva. " ordinamento civile, secondo I'insegnamento costituzionale, deve correttamente identifi-
carsi nella sfera del diritto privato quale espressione di un principio di uguaglianza delle parti del
rapporto (Corte cost., n. 234/2005; nn.189, 95 e 24 del 2007; n. 369/2008). Una volta trasportato
tale principio agli strumenti e ai modelli giuridici dei rapporti fra privati e pubblica amministra-
zione, diviene decisivo identificare la natura del potere espresso dalla stessa pubblica ammini-
strazione. Se tale potere tornasse di supremazia speciale, verrebbe di converso negata la parita
delle parti del rapporto e non sarebbe in effetti piu possibile riconoscere la competenza dello
Stato per la regolazione della materia sub specie dell’ordinamento civile. Ma, come si & dimo-
strato, la legge delega non €& abilitata a mutare la natura giuridica del rapporto di lavoro pubblico
che viene conservata nell’ambito privatizzato ai sensi dell’attuale art. 2 del d.Igs. n. 165/2001.
D’altra parte, anche nel lavoro privato una serie di principi ed un quadro di regole sono ricavabili
non solo nel codice civile ma anche nella legislazione ordinaria, ma cid non trasforma la natura
delle situazioni giuridiche sottostanti.
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Il tema, comunque, esige sicuramente un maggior approfondimento, anche alla luce di una giuri-
sprudenza costituzionale che non appare aver affrontato la questione in termini esaustivi.

E indubitabile, in ogni caso, che occorrera una particolare sensibilita del legislatore delegato per
delimitare gli ambiti di applicazione delle nuove norme. Pare per esempio evidente che, in rela-
zione ai guadagnati margini di autonomia finanziaria di regioni ed autonomie locali, anche alla
luce dei provvedimenti in itinere in materia di federalismo fiscale che ricomporranno pienamente
autonomia di entrata e responsabilita di spesa, il regime di controllo governativo sulla contratta-
zione collettiva anche integrativa delle stesse amministrazioni dovra tendere ad affievolirsi. Di
converso, potrebbe essere valorizzato il ruolo di strumenti di codecisione, sotto gli aspetti eco-
nomico-finanziari, della spesa per contrattazione collettiva (come il patto di stabilita interno) ed
analogamente potrebbe essere enfatizzato il controllo finale sulla contrattazione collettiva eser-
citato dalla Corte dei conti, di cui la Corte costituzionale ha fatto risaltare il ruolo di organo dello
Stato-Comunita e non dello Stato-Governo, in quanto “garante imparziale dell’equilibrio econo-
mico finanziario del settore pubblico” ed in particolare “della corretta gestione delle risorse col-
lettive sotto il profilo dell’efficacia, efficienza ed economicita” (Corte cost. nn. 29 e 244 del 2005).

Anche la seconda perplessita esposta (il presunto “monismo” avallato dalla legge delega) pre-
senta un suo specifico spessore. Non pare piu possibile agire come se le amministrazioni costi-
tuissero un unico modello organizzativo, quando invece si € in presenza di un sistema di gover-
nance a piu livelli, caratterizzato da un elevato policentrismo politico-amministrativo. Ogni ammi-
nistrazione presenta peculiarita organizzative e strutturali ed una serie specificita settoriali da
salvaguardare ad ogni costo e che rifuggono modelli intrusivi e verticistici a pena della stessa ef-
ficienza gestionale. Ugualmente in questa ipotesi, tuttavia, il problema viene rinviato al saggio
uso della decretazione delegata, cui spettera disarticolare la norma primaria in modo che fissi
solo la cornice entro cui potra agire la potesta di autoregolamentazione, anche di diritto privato,
dei singoli enti.

Pili sottile e il terzo rilievo, secondo cui la rilegificazione determinerebbe uno squilibrio dei poteri
fra le parti del rapporto con violazione dell’art. 39 in materia di liberta e organizzazione sindacale.

Anche in questo caso, pero, la critica va circostanziata.

Come non esiste un presupposto di esclusiva gestione del rapporto di lavoro pubblico tramite il
diritto amministrativo e la legge, analogamente non puo sostenersi il contrario. La Consulta ha
invece chiarito che - fatto salvo lo “zoccolo duro” in materia organizzativa (necessariamente ri-
servata alla legge o sulla base della stessa) - la scelta fra i due regimi costituisce una pura scelta
di diritto positivo, lasciata alla discrezionalita del legislatore (Corte cost. n. 313/1996). Certo, &
compito del legislatore ricomporre in un’ “equilibrato dosaggio” le fonti regolatrici, di diritto pub-
blico e privato, ma cid deve comunque avvenire nella prospettiva dell’interesse finale tutelato,
che impone la “funzionalizzazione del rapporto di lavoro pubblico al raggiungimento delle finalita
istituzionali della pubblica amministrazione” (Corte cost. n. 309/1997).

Sussiste dungue una connotazione peculiare della pubblica amministrazione pure a fronte di un
rapporto ormai privatizzato (Corte cost. n. 275/2001 e n. 82/2003), ed anche in questo settore la
contrattazione collettiva € destinata a realizzare interessi pubblici, per cui pud ed anzi deve essere
oggetto di una regolamentazione speciale (Corte cost. nn. 199/2003 e 146/2008).
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Nei limiti della ragionevolezza e nell’attuale quadro di inattuazione dell’art. 39 Cost. (Corte cost.
n.141/1980) quindi, anche la materia della contrattazione collettiva puo essere limitata per taluni
aspetti e istituti. Anzi, per questa vengono in rilievo anche esigenze di finanza pubblica (art. 81
Cost.) che, per esempio, possono motivare circa la riserva alla legge di taluni aspetti di carattere
retributivo ovvero di alcune caratteristiche riguardanti la struttura della contrattazione (per es.
art. 3, c. 2, lett. h, n. 4, legge n.15/2009).

Il confine tra competenza della legge e del contratto €, dunque, destinato a rimanere mobile.

La quarta “obiezione” (rilegificazione come misura della compressione delle prerogative
dirigenziali) deve essere “riletta” alla luce dell’evoluzione della legge delega. Questa, nel testo
deliberato il 18 luglio 2008 dal Consiglio dei Ministri (prima, quindi, della presentazione alle aule
parlamentari), conteneva le premesse per una doppia elencazione di materie, riservate
rispettivamente alla contrattazione o alla legge, e finiva implicitamente con il ripubblicizzare le
materie gestionali di competenza della dirigenza, negando alla stessa, nei fatti, ogni spazio
operativo e gestionale autonomo. Ma il testo definitivamente approvato dal Parlamento ha
restaurato poteri e spazi di manovra che dovrebbero garantire al dirigente una autonoma agibilita
(es. art.6, c.2, lett.a, nn. 1-3 0 art.7, c. 2, lett. m), tanto piu se tale autonomia sara salvaguardata
da forme cogestive di intervento sindacale. D’altra parte la legge preconizza un mutato regime di
conferimento degli incarichi dirigenziali, ordinato sui principi di trasparenza e pubblicita,
sorvegliato da collegi di garanzia (che estendono la propria competenza anche alle mancate
conferme oltre che alle revoche in corso di contratto), nonché un sistema di valutazione effettivo
delle performance dirigenziali.

Tutti strumenti che, se ben articolati, potrebbero ricostituire un circuito virtuoso di autonomia e
responsabilita, rompendo il legame di sudditanza con la politica e restaurando un corretto
conflitto di interessi con il sindacato.

8. Conclusioni: un’impossibile parificazione fra lavoro pubblico e privato?

Puo evidenziarsi come I'obiettivo della parificazione dei due regimi - privato e pubblico - soffra,
alla luce del nuovo intervento legislativo, una nuova battuta d’arresto e cio appare forse parados-
sale visto I'obiettivo dichiarato dalla legge della “convergenza degli assetti regolativi del lavoro
pubblico con quello del lavoro privato” (art.2, c. 1, lett. a). Ovviamente, la rilegificazione di ambiti
e materie fino ad ora lasciate al codice civile ed all’autonomia collettiva contrasta con l'intento
della convergenza, visto che ogni forma di regolazione eteronoma costituisce un obiettivo allon-
tanamento dal diritto comune. Ma si tratta, per certi versi, di un processo ineludibile. Gia Mas-
simo D’Antona, all’atto dei decreti della seconda privatizzazione, aveva chiarito che “¢ la stessa
riduzione della pubblica amministrazione alla posizione formalmente paritaria di parte datoriale
a sollecitare la produzione di regole ad hoc per garantire che gli istituti fondamentali del diritto
del lavoro operino senza distorsioni nelle condizioni specifiche delle pubbliche amministrazioni”
(738). Con I'emanazione dei decreti delegati previsti dalla legge n. 15/2009, la regolamentazione
“speciale” del lavoro pubblico siincrementera considerevolmente, sulla scia di un indirizzo inter-
ventista che ha via via riconosciuto margini di differenziazione sempre pil cospicui (valga per tutti

738 M. D'Antona, Contratto collettivo, sindacati e processo del lavoro dopo la “seconda privatizzazione” del pubblico impiego, in Foro
it., 1999, 1, 621.

247



Biblioteca 20 Maggio’ — 1/2009

la vicenda dei rapporti flessibili nel pubblico impiego che, a partire dalla I. n. 30/2003, hanno
conosciuto divaricazioni ed eccezioni per certi versi insanabili). Cid denuncia il carattere pil esor-
nativo che concreto dell’indicazione legislativa della convergenza. Appariva, in effetti, al riguardo
molto piu realistica la primitiva formulazione del disegno di legge che, nel testo approvato dal
Consiglio dei ministri il 18 luglio 2008, recava non |'obiettivo di un’ardua parificazione dei due
regimi sul piano delle fonti regolative, ma quello della “convergenza del mercato del lavoro pub-
blico con quello del lavoro privato”. Tale finalita appariva testimonianza dell’esigenza che il lavoro
pubblico tenesse conto sempre piu, e in definitiva “aspirasse”, alle regole del mercato privatistico.

E questa, in definitiva, la vera sfida dell’lamministrazione pubblica italiana: quella di creare gli
equivalenti funzionali dei meccanismi di un mercato che nel lavoro pubblico non c’é o che ¢
troppo debole, siano questi costituiti da un’effettiva valutazione delle performance o da sistemi
di exit per segnalare il gradimento degli utenti delle pubbliche amministrazioni. Si tratta di una
sfida per certi versi ineludibile ma densa di ostacoli e che richiedera, al di la delle opzioni avallate,
un lungo periodo di disseminazione per favorire la crescita di una cultura della valutazione, della
performance e della responsabilita, che oggi appare molto sfumata.
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