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La globalizzazione nei suoi multiformi aspgtti primis il commercio internazionalaveste tutti

gli aspetti della vita personale e delle nazioni. Mette a contatto diretto nonesdiverse econo-

mie del mondo, ma anche i vari modelli regolatori e sociali nazionali, quindi le forme del capitali-
smo.

Questo contatto & stato visibile fin dalle prime fasi, risalenti nel tempo, della globalizzazione. La
diffusione di questa e la vastitlegli ambiti in cui & andata incidendo hanno condizionato una
molteplicita di aspetti, come i consumi, le abitudini e gli stili di vita costitutivi della stessa identita
personale e collettiva di milioni di persone.

Questa osservazione sembrerebbe satmb innocua, se non fosse che mette in discussione un

assioma cioe la separazione fra sfera economica e sfera-paditica- su cui si sono fondate le

policies nazionali delle istituzioni e degli stessi attori sodia@ A NNB Y LISNBE &tigeif A & 0L Y
territori nazionali e regionali puod rappresentare un fattore di criticita o di rottura di questo as-

sioma, cioé della separazione fra le logiche economiche e quellegstitahe.

LYFFEAadA YSYGNB 1 3f 206l t Al icisidnalegyh Stedi, le¥SaNditera IS NJ NX |
i precari equilibri con cui le istituzioni nazionali avevano cercato di conciliare gli imperativi econo-

mici con le istanze sociali e personali. Detto altrimenti rende piu visibile il contatto e il potenziale

conflitto dela logica commerciale degli scambi con le logiche sociali e personali deleonarie
stituencies/ T A2y f A OKS a2aidSy3z2yz2 S NB3I2tS RA fS313
rienza della globalizzazione e dai suoi risultati economici posivisembra essersi acutizzato

negli ultimi tempi come risulta dalle reazioni protezionistiche di molti Stati, anche del mondo oc-
OARSYGIFtS GNIRATA2YyLFEYSYGS FLISNIA O02YS f Q9 dzNP LJ
zioni possano condizionare leoppettive future del commercio internazionale &€ una questione

aperta su cui € prematuro azzardare ipotesi. Si trattera di riflettere su come le diverse possibili

ipotesi evolutive di questi aspetti della globalizzazione potranno influire (anche) sui regdel

latori dei rapporti sociali fin qui sviluppatesi.

Il terreno di confronto fra questi diversi orientamenti di policy non &€ nuovo ma diventa piu diretto
e potenzialmente piu trasparente, chiamando in causa il ruolo della legge e dei diritti nella rego-
lazione dei rapporti personali e sociali.

Nella storia il confronto fra le due logiche, del commercio globale e dei diritti, & stato a lungo
esorcizzatoES YO f SYF GAO2 Ff NAR3IdzZ NR2 f Q2NASY Gl YSy(i2 RS
cuparsi delle qustioni attinenti alle clausole sociali dei trattati ritenendole di competenza esclu-

aAgdlr S aSsLINowdsiarte cig, ® forbpfidiper[qdesto, il WTO & diventato un obiettivo
OSYiNItS RSttS LINRPGSAGS RSsiéYeRadn ¥abyrdreiregbleg/ G A 3t 2 0 |

1 Sulle implicazioni generali di questo tema anche per i rapporti transnazionali, vedi le considerazioni sviluppate inTMT@&erut

hNBFYATT I NB { QiichdieNifard Xz, 2010, p. 39 s6.157 ds.t

2Ly NBFtdr FE€tS Ofldza2tS &a20AFtA az2y2 adldS NAG2ioaSo@NAIAOKS | yC
evitare dumping sociale ma per proteggere settori produttivi intgiiessi politici dei paesi sviluppati. Inoltre si € messa in dubbio

fQdziaf Al RSEES Ofldza2tS a20AFtAT S RStftS NBf I IgididiSnaziohaye] A2y A y St
siano utili alla riduzione delle disegliagze e della poverta nei paesi meno sviluppati: cfr. ad es. B. Hepitte,del lavoro, dise-

guaglianze e commercio global® RI, 2003, p. 27 ss.
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0 meglio ipotesi di regole sociali, in isolamento rispetto alle dinamiche dei trattati commerciali e
aSyl Il f£QFLIJ23A3AA2 RSA @FydGlr33aa S RSttS alyl A2ya
normativi propri, a diffeneza di altri organismi internazionali.

H® [ | RA TOF dzadisogf 8 REOE S

[ OSYSNHSNBE RA NB3I2tS a20AlfA yS3ataA alOlYoA RA Y
trattati stipulati fra due o piu paesi, legati alle condizioni politicdhe@nomiche di questi e

motivati da valutazioni contingenti delle reciproche convenienze.

Basta scorrere le rassegne, ormai moltepkcii contenuti dei Trattati intervenuti nei decenni e

sulle relative clausole sociali per verificare come la lorat&atiketta le condizioni di contesto in

cui si sono conclusi gli accordi: non solo i vari periodi storici, ad es. di crisi o di sviluppo, della loro
definizione, ma le diverse situazioni economiche e politiche nonché le posizioni geografiche e la
rilevana strategica dei paesi coinvolti.

Sono soprattutto autori statunitensi ad essersi occupati per primi e ad aver dedicato attenzione
particolare alle clausole sociali dei Trattati; anche perché queste clausole hanno trovato le speri-
mentazioni iniziali in tad F G A LINRPY2aaiA RIFEIEA {1 | O2YAYyOAl
OmMppnvI O2y fQlyySaaz LINRG202tt2 a20AFES o6b! [,
sviluppo di queste clausole si € rilevata la difficolta di definire tali regole neti trattalusi dagl

Stati Uniti con paesi economicamente deboli e politicamente instabili, o non democratici,
RStfQ! YSNAOI [FGAYlF S LRA RStftQlaileo LYyFlLaGadAaAz
sono particolarmente fragili e sono risultgpiesso disattesi, pur in presenza di violazioni macro-

scopiche.

Py @ENREFYGS aA3IYAFAONGAGE NA3IdzZ NRI £ QFYoAG2 S
frequenti non solo nei decenni passati, quelli multilaterali e quelli, conclusies@mprequen-

GSYSyidS LISNJ AN YRA | NBS O2ylGAySyidlftAyYy RIffQl
CNI GaGFdG2 t1 OAFAO2 6¢ttuvx RSE /9¢!3x S RStfQ!O

Una ulteriore distinzione riguarda i contenuti prewsile esclusivi dei trattati internazionali. Per
questo aspetto si distinguono: trattati che sono focalizzati sulla promozione e regolazione degli
investimenti fra paegdnternational Investment agreemer{tsAs) eBilateral Investement Agree-
ments(BITs)accordi incentrati sulla liberalizzazionegolazione del commercio internazionale
(Free Trade Agreemeintaiccordi di partnership economidacobnomic Partnership Agreeménts

00z
o221

3E questo un aspetto della frammentazione dei regimi internazionali, di cui si occupa il saggidreidreRell diritto internazio-

nale come scenario di ridefinizione della sovranita deglj Statiossima pubblicazione nella riviStati e Mercatpll Mulino. Le
clausole e piu in generale le regole sociali postulano una dimensione orizzoraalesale ma risentono di questa frammentazione
in quanto operano con diversa efficacia nei vari regimi: come mostrano emblematicamente la separazione fra ILD e WTO.

4 Per una panoramica generale dei trattati di commercio vedi ILO, International Irfstitutebor StudiesSocial dimension of free
trade agreements, Geneva, 2013. VogfTrade and investment arrangements and labor rjghts. Blecher, N.K. Stafford, G. Bel-
lany,Corporate responsibility for human rights impact: new expectations antigrasgABA, 2014, Chapter 5, p. 121 BsEbert, A.
PosthumaLabor provisions in trade Arrangements Current trends and perspéstiviestitute for Labor Studies, Discussion Paper
series, 2011; L. Compagbor rights and labor standardslimernational Trade25 Law and Policy, Intern. Business, 1993, p. 165 ss.;
ID, The multilateral agreements on investment (MAI) and international labor standards: a failed conhettiddy; St f Ly G ®Qf [ & w2
1998, p. 683 ss.
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La presenza di clausole sociali negli accordi incentrati sugli investiraetitieli I | £ f QA Y AT A 2
nale, ma poi si é diffusa; e gli Stati Uniti si sono orientati a trattare la promozione e la regolazione

degli investimenti internazionali non isolatamente ma insieme a una piu ampia serie di contenuti

di partnership economica e @mi a carattere non strettamente economico quali appunto i temi

sociali e ambientati.

Gli autori di varie disciplinegiuristi ed economisti in primische stanno seguendo queste vi-
cende, testimoniano la varieta e la complessita dei contenuti deafirainzitutto quelli com-
merciali e da qualche decennio quelli relativi ai diritti sociali e alle condizioni di lavoro.

E opinione comune pur nella diversita dei giudizi di meritohe anche i capitoli sociali si siano
largamente diffusi cosi da divan¢ ormai una parte comune dei Trattati e abbiano manifestato
un notevole dinamismo acquisendo contenuti via via piu complessi.

Come si vedra gli accordi TPP e CETA presentano caratteri inn@dapattern settingg che
risentono sia delle esperienze precedenti sia del fatto che riguardano paesi con economie svilup-
pate e democrazie consolidate.

od S5APSNEA AZdGAGdzZiA 8 F2yGA RA NBI2t+FTA2yS &420.
AN} YEYITAZ2YEE SO

Rcordo in premessa che il quadro regolatorio non comprende solo le clausole sociali in senso
proprio, di cui qui mi occupo, ma altre regole provenienti da diversesfonti.

Uno strumento utilizzato per collegare commercio internazionale e diritti sodiali.esistema
generalizzato di preferenze (GSP), in base al quale un paese riconosce trattamenti preferenziali
(tariffari o di altro genere) in particolare a paesi in via di sviluppo, a condizione che essi rispettino
certi standard socialiv dzS & (i 2 & { NHzY S yhilder ApprBaShFta tieksocil cldhsE &
stato ampiamente utilizzato anche dalla Unione Europea che lo ha ripetutamente aggiornato e
perfezionato, da ultimo col regolamento 732/2008. Tale normativa prevede sanzioni §dio o
spensione dei trattamenti preferenziali) combinate con incentivi finalizzati a promuovere negli
Stati destinatari, uno sviluppo sostenibile e buoni sistemi di governance. La versione europea de-
gli GS#di solito stabilisce che i contenuti della condialda, comportano la ratifica e la effettiva

5Vedi per questa evoluzierV. Prislan e R. Zandvligainstreaming sustainable development in international Investment agree-

ments: what role for labor provisiongzrotus Centre Working Papers 2014/023, Univ. Leiden, ora in R. Hoffmann, C. Tams, S. Schill
(eds.),International ivestment law and developmerfEdward Elgar, 2014); J. Vdggde and investment arrangements and labor

rights,cit., p. 163 ss.

6 Una analisi delle varie fonti e forme di regolaziortéuman rights at work: the need for definitional coherence in thelgiovern-

ance systemint. Journal of comparative labor law, 2014, p. 1177 ss.; L. Caatpa, rights and labor standards in International

Trade 25 Law and Policy Int. Business, 165, 1993, p. 189 helbwltilateral agreementit., p. 685 sQuel i Qdzf GAY2 NAGASyYy S
trade agreementson le clausole sociali, nonostante i loro limiti, siano la strada piu promettente per la diffusione dei diritti sociali;

pit dei GSP che scontano il loro carattere unilaterale (v. oltre). Lo stesso autore motdticB&ati hanno negoziato clausole sociali

LISN) S@AGINB RA SaaSNB aa2338SaGdraAa it aAYLRAaAATAZ2ZYSE RA D{t dzfh
7Cfr. in generale A. Perufiundamental social rights. Market regulation and EU external aetiort. Journal of compaigé Labor

Law, 2014, p. 27 ss.; F. Pantano, R. Salofoade and Labor within the European Union. Genaralized system of preferglueet

work, papers (New York Univ.School of Law), 2008; L. Compa, Uabagtights in the generalized systemrefgrencesa 20 Year

Review22, Lab and Policy Journal 199, (22001), p. 206.

8 Una analisi della evoluzione delle regole e prassi europee in, A. Pendémental social rightsit., p. 42.

O
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delle stesse corenzion®

LEfF NBI2fFTA2yS RSA NILILRNIA AYGSNYyFTA2yLFfAx O
tervenuti nel tempo a stabilire regole o principi di carattere sociale per i rapporti economici so-
vranazionali; una pluralita di fonti che si és@rin una varieta di tecniche regolatorie.

ht NS FffQhL[ OKS KI O2YLISGSyIlt 3SYySNXrtS Ay Yl
intervenute corf Q1 dzY 'y wA3IK{Ga [/ 2dzyOAf Qa 3Tdzi RA yoRIl LINR Y OA L.
G ! @lobal Compacé 2 F A KIF NBR  UNG@Slancidtoyh® 2000N& oisGidiniglt S &
principles on the responsabilities of transnational corporatign®2 h 9/ 5 K| GGidek-y | G2 S
nes for multinational enterprisésStandarde diritti sociali alquanto ambiziosir® stabiliti a li-

vello regionale dalla Convenzione Europea dei Diritti Umani (ECHR) e dalla Carta dei diritti fonda-
mentali della UE.
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Negli ultimi due decenni si sono inoltre moltiplicgte le iniziative delle grandi imprese in tema di
GNBalLRyalidet Oty aDORIZT A2yS RA O2RAO0OA RA 0O2yR?2
mente di carattere volontario (v. oltre).

[N

Alla diffusione dei diritti sociali nei rapporti internazionali hanno contribuito negli anni recenti
anche varie forme di contrattaziotransnazionale, soprattutto quelle attivate da grandi aziende
multinazionali e concluse con i rappresentanti dei lavoratori (soprattutto i consigli aziendali).

Lt NAEfASG2 RA jdzSadl O2y GNYI GGIFT A2y S LIScHI Af y2
e sociale delle aziende multinazionali, ma anche al sempre piu frequente utilizzo da parte loro di
lavoratori di vari paesi ove sono decentrate sempre piu frequentemente le produzioni e/o gli ap-
provvigionamenti, lungo la catena del valore. Questa &Yuhay A FSa G 1 A2y S LI NI A O2
patto della globalizzazione sulle condizioni di lavoro, meno considerato ma non meno rilevante

di quello attinente agli scambi di prodotti e merci fra paesi.

ax

La origine di tali regole in decisioni private di mercato Igotizatte agli interventi statali, e le

stesse imprese multinazionali hanno prestato poca attenzione alle politiche del lavoro delle
FTASYRS F2NYAGNROA LISNDOKS y2y air O2yairRSNIy2 a
b2y I OF a2 ulle @hségiiedzé bokig@inyebte pericolose di questa prassi & stata richia-

mata soprattutto dalla protesta e dalla denuncia della violazione dei diritti fondamentali da parte

di organizzazioni sociali di varia natura, nei paesi produttori e negli stessiygaesino situate

sedi centrali delle multinazionali.

9 Le ricerche in argomento sembrano indicare un impgt®R Sa G2 RSt f QdziAt AT T 2 RA [dzSad2 &dNHzYSyiis
Vogt, Trade and investment arrangementi., p. 148; A. Perulliundamental righs OA G @3 LJ® nuX y2il ppo al 1 A
e rilevata per tutte le regole socialternazionali (v. oltre).

b St wamm Af 1 dzYly wA3IKG /2dzyOAf RSEfQhb! KIF FLLINRGI G2 dzy AYLRNI
sulle responsabilita delle imprese per sostenere e rispettare i diritti umani internazionalmemaenptoc). Ruggidhe United Na-

tions and globalizatiorRatterns and limits of institutional adaptatidn Global Governance, 301 (2003);JiBt Business: multina-

tional corporations and human right#/.W. Norton, 2013; vedi il commento di J. Belldoman rights at workcit., p. 184.

1V. gia R. Blanpaifihe OECD guidelines per multinational enterprises and labor relifiomsr, 1979, e le successiegiewsdel

1983 e del 1985; da ultimo P. Tergditilitinational enterprises and codes of condtiee OECD guidelines for MNEs in perspective,

in R. Blanpain (ed@omparative labor law and industrial relations in industrialized market econ&iuoigsr, 2014, p. 213 ss.

12 Cfr. J. Bellacéjuman rights at worlcit., p. 175.
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Prima di esaminare i caratteri dei diversi sistemi regolatori va sottolineato che la loro varieta non
riguarda solo i contenuti spifici delle regole, ma corrisponde a diverse logiche e motivazioni di
fondo.

Una motivazione originaria, comune ad altri sistemi di regolazione sociale, € di tipo strettamente
economico, in quanto risponde al principio chiaiil trade non ammette vantggi comparativi

basati sulla riduzione degli standard sociali né fornsmcial dumpingin quanto considerate
distorsive della libera concorrenza.

Questo principio, variamente declinato, ispira non pochi obblighi dei Trattati riguardanti gli

scambi comrarciali e gli investimenti fra paesi. Non mancano le indicazioni secondo cui il social

dumping € da considerarsi un indebito sussidio alle imprese, censurabile anche sul piano giuri-
RAO2I Ay ljdzZhyd2 &aAal G2ttt SNI (2 yRIYARIOM &{0RKIOF X G2 Rf
NRAGSydzil Ayl RS3dzr GF S &adz&aOSiGdA0AfTS RA NARaASNBS
FaLISGi2 S adaAftA adNHYSyGA alyl A2y FGd2NRA LISNI aida
lutare la complessita delle radiciciali, economiche e politiche del sottosviluppo e di converso i

fattori rilevanti per promuovere uno sviluppo sostenibile. Le analisi internazionali mostrano come

i vantaggi competitivi dei vari paesi dipendono da variabili pit complesse del semptictetost
fF@2NRS FAOGAYSYdGA A Y2RSt A RA &ALISOAFEATTITAZY
risorse umané3

t SNJ ljdzSaidz2s O02YS NAO2NRF fQhL[X fF LINRY2TA2yS
deve avvalersi di interventi so@oonomici diversi, legati al contesto in cui devono operare: as-
aradaSyilt GSOyAOF LISN f QI deiinimickeldisdsghSalldsGldpor & G | y
20t ST aldNXzYSydA LISNI FFZ2NANB f QF00Saaz2 |t ON
S tftQSO02y2YAl AYyF2NXIFEST S Ay 3ISYySNItS O2Ay @21
vari territori. Analogamente il progresso in tale direzione deve utilizzare tecniche diverse, regola-

torie e promozionali che devono tener conto delle condizioni e dello stadio di sviluppo dei singoli

paesi. La considerazione di questi elementi & decisiva per gradwatenuti sociali oltre che

economici dei Trattati, come gli obblighi di adeguarsi a certi standard di trattamento economico

S Y2NXI 0A@2 RSt {1 @2NRP® al y2y Llzs5 S&AYSNBE RIff
che sono appunto per questo dfi unconditional/ 2 YS aA @SRNL X @nedh-Yo A (2
ditonak 8§ @I NAI YSYy(GS O2y ¥FA 3 dzNEpadicol&rneité iScert® 5 N& S
essi siano compresi i diritti sindacali, fraisyirimislo scioperdg#

R’
Of

13F, OnidaStandardsociali e del lavoro nella rule of law internazignalés. Amato (a cura), 20092 @S NJ/ | NB gléb&e&s 02y 2 YA |
Nellacrisieoltrelacilsi w2 Y X t | a8A3Jf AT LI wmp aad [ QAYLI GG2 RStfla NBI2tFT A2y
crescita &€ oggetto di ampio dibattito a livello internazionale. La posizione di organismi internazionali come OCSE edizdeca Mo

cambiata negli anni piu recenti, passando da giudizi negativi su questo impatto a giudizi articolati che valutiaraditardi fattori,

fra cui la qualita della regolazione: cfr. in particolare World Bamikg Business, 20160ing beyond efficien¢yashington DC,

International Bank for reconstruction and development), p. 230 ss.; ulteriori commenti in TLab@uaw and sustainable deve-

lopment Keynote speech at the American Congress of th&detety for Labor and Social Security Law, Panama, 26 sept. 2016, ora

AY 2t ad 5Q!yi{i2ylt3S Lb¢dOMONKHNAMCI Y OHOD

14 Cfr. per tutti L. Compéabor rights and labor standarait., p. 187.
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Queste considefaA 2y A O2y @SNH2y 2 yStftQAYRAOFNB 20ASGiA D)
ciali nel commercio internazionale. Riconoscere tali diritti con i vari strumenti giuridici ricordati

non e solo uno strumento per equilibrare i rapporti economici e peraegtd concorrenza, ma

serve ad affermare principi di carattere sociale ed etico nelle logiche commerciali. Piu specifica-

mente puo dare un contributo essenziale a promuovere lo sviluppo sostenibile e il progresso
umanols

Questo secondo orientamento, variente elaborato in sede teori¢éha ispirato una evolu-

TA2yST &AL LHdzNB O2yidN)» &adlidlr RSA O2yGSydzia NB3
sempre piu frequente inclusione dei capitoli sociali nel quadro dello sviluppo sostenibiley accan

alle regole ambientalES Y6 £ SY I (i A Ol DecfaratidhcA Srcitl Rusticetfor a fair globa-

lizatiort F R2GG4G1F G RFEEE QL[ h Af wmn 3IAdzZAY2 wHnnyI 208
diritti fondamentali del lavoro non pud essere addattin altro modo utilizzata come legittimo

vantaggio comparativo. Questa motivazione non esclude anzi richiama, come ribadisce lo stesso

ILO, la necessita di integrare tale indicazioneaei labor rightgon obiettivi strategici pit ampi

rivoltiallagpNR Y2T A2y S RSt f | | decehtwdrk R SR $ Q2 OOWAR dzdk B 8BS 6

Tale orientamento si e riflesso anche in un cambiamento delle formule espressive della materia.

DAL ySt O2NER2 RS3ItA FYYyA Qdn fratori hac®iindatdar 2y S RS
Y2 RA F A GaboN@standd®Rds fumain rights atwokk Y dzys OF YO AL YSy (2 y2y &
logico ma di enfasi circa il senso e gli obiettivi della regolazione. Come si € rilevato, mentre la

F 2 NJYldbbristandards | f f dzR Stiorte tedaifd limitiatdz&lle condizioni di lavoro in senso
a0NBGG2 62 NI NAhEmaa fightd NASIBIHOIPVAK F dSt Xy AA 202 | dzt
vanza umana e morale, cioé un diritto che & dovuto alla persona umana in quanto tale (anche

quardo e al lavoro)?

Le implicazioni ampie di queste regole dei Trattati sono ulteriormente sottolineate dalla previ-
sione delle cddemocracy clausespesso avvicinate alleiman rights clause3ali clausoleghe

sono comunemente incluse nei Trattati coiscdalla UE con altri Paesi, in particolare quelli in via
di sviluppo, si propongono di promuovere il rispetto dei diritti umani e le forme di partecipazione

15 Cfr. in generale T. Trelabor law and sustainable developmeitt

16 A. PerulliFundamental social rightsit., p. 31 ss.; IGlobal Trade and social rights. Changes and perspe&age, for the re-

search group of the ISLSSL,-B, {th www.ISLSSL. org.; V. Prislan, R. ZandMigtstraming sustainabldevelopmentcit., p. 3,

sottolinea come includere i diritti sociali in una definizione olistica di sviluppo sostenibile corrisponde al privicipi® @ NI T A2y S S | £ f ¢
interdiperdenza fra i diversi aspetti, sociali, economici, finanziari, ambientali e civili, sottesi alle regole del diritto irdégrinzion

tema di sviluppo sostenibile.

17]. Bellacefluman rights and workit., p. 177 ss. Le implicazioni e i limiti diuUd dzZYNRYZ K i & o6 A SR | LILBaBol OK (2 f I 6z
aGraGA 2338602 RA FYLA2 RAGFGGAG2 RFE dA GAY2 |t /2y ToMfoadd2 a2y RAIES
2015: cfr. in particolare vari contributi in A. Blankett, A. TrebilcakResearch Handbuch on transnational labor EBgward Elgar

Pub., 2015; in particolare G. Bensusan, laman rights based labour policy improve the labour rights situation in developing coun-
tries?, A look at Mexico and the countries of Central AmigridaBlankett e A. Trebilcock , cit., p. 273 ss. e le riflessioni critiche di E.
Fergus e T. Galani Tiemehg§ymmetries, adversity and labor rights. Thoughts from a developing fiediabor Law and social

progress, Bulletin of comparative labor riglas,con = 5 Q! ND& Rdz ¢2A 0 SR&OI L0 MWBEY 0BRRA yAK S
social rights into political contexts through process of social dialogue and contésttiom (i G NI SSNE 2 dzy LINR OSa a2
tuzionale necessariamente gradieiapecie nei paesi in via di sviluppo (p. 139); vedi anche J. Ebdtienging the borders of labour

rights, in Bulletin of Comparative Labor Relations, 92, cit., p. 73 ss.

e V¢
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sociale e politica, come strumenti di rafforzamento delle istituzioni democratiche (peraltro, con
impegni poco cogenti e di scarsa effettivita).

Questa finalizzazione delle regole e dei diritti sociali si & tradotta solo in parte e con ritardo nelle
posizioni delle parti negoziatrici, e ha trovato non pochi ostacoli a tradursi in impegni vincolanti
dei Trattati: un limite questo, comune a quasi tutte le clausole sociali.

Infatti anche se nei Trattati piu recenti e frequente la trattazione delle regole sociali insieme alle
NBEI2fS RA &l f @ 3dad NRAF RSt Ql YuppoSobtéribileytdef t QF YO A
F O02ail YSyG2 & LIAG alLlSaaz F2NX¥ItS 02y LROKS 02\
dei lavoratori cittadini.

Viceversa una concezione ampia dei diritti delle persone al lavoro e riflessa nelle idee fondanti
nelmodellcda 2 OA £ S SdzNBLIS2 SR & SaLX AOAGIGE AYy @I NR F
al commercio internazionale. In tal senso si esprimono ad es. le direttive fornite nel 2013 dal

| 2yaAi3dtaz SdNRLIS2 A yS32I1 MHighiexeNdorkiRgfoupbrejabt = A & LIA
and growtht® Non é dato sapere quanto di tali direttive sia stato preso in considerazione nel corso

delle trattative fra le parti, data la scarsa pubblicita e trasparenza che circonda questo come altri
negoziati.

Nelmandatoay S3 2T A G2 NR SdzNPLISA &aA NAROIFRAAOS OKS f Q2
ternazionale & di promuovere uno sviluppo sostenibile nei suoi aspetti economici, sociali e am-

bientali. Con una ulteriore specificazione si richiama fra gli obiettivi lggittirR A LJdzo f A O LJ2 f A
bt @F3Adzr NRAII RSfftl alfdziS S aAO0dzaNBI Tl RSA I @2
LINEY2T A2yS RSttS RAGSNEAGEL RA SaLINBaaizyAiA Odz ic
fQAYLI G2 RSt Oregi&petd spacifid deblavdrd eSigudrtla un ampio spet-

GNR RStEtS O2yRATAZ2YA RA @GAGI S RIfftQARSYyGAGE RS
e forme di regolazione di eguale ampiezza.

pd® [ S NBFTAZ2YA F AISENIGAG FyiSAT 29 At 2RNANERISGEA ASE LS dINE
Le opinioni pubbliche dei paesi coinvolti sono preoccupate di tali implicazioni, come risulta dalle
reazioni messe in atto per opporsi alla conclustonecourtdei Trattati o alla loro estensione a

temi socialmente sensibdidalle reazioni protezionistiche alla globalizzazione.

Queste preoccupazioni hanno natura diversa, rispondenti non sempre a interessi generali, ma
spesso a motivi di difesa protezionistica di singoli settori, e hanno rappresentato forti ostacoli alla
corclusione degli accordi nonché alla loro ratifica ad opera degli Stati contraenti.

{2y2 SYOfSYILGAOKS tS @GAOSYRS SdzZNRPLISS RSt [/ 9¢!
zione della nuova amministrazione USA alla ratifica del TPP. Come rispondste prggsioni

RSt fQ2LIAYA2YS Llzoof AOF O2aiGAldzi a0S dzy2 RSA LINR

18 Cfr. Human rights and democracy clauseshe EU, International agreementsuropean Parlament, Directorate B, 29.9.2005,

NT/584/584520 EN doc; Nicolas Hackessential elements clauses in Eu Trade agreements: making trade work in a way that helps

human rights?KU Leuven, Working Paper n. 158, April 2015.

19Cfr. in particolard f OR® wl LI NI 2 [Fy3S RSt /2YAlGlI (G2 &dAf f Q200dzZl 1 A2yS +F¥F
Risoluzione recante le raccomandazioni alla Commissione sui negoziati riguardanti il partenariato transatlantico su eammercio

vestimenti TTIP), 8 luglio 2015, P8 -PROV.(2015)0252 e Parlamento Europeo, Commissione per il Commercio Internazionale, pro-

getto di relazione del 5 febbraio 2015, 2014/2228 CIM.
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della globalizzazione. Le criticita delle scelte vanno oltre non solo la politica estera perché le rea-
zioni alla globalizzazione hanno ricadspesso destabilizzanti anche sugli equilibri politici interni.

/ KS £S8 LINB200dzZLI T A2y A RSttt Q2LIAYA2YS Llzoof AOF | ¢
a dissipare tali paure non sono valse le rassicurazioni specifiche sui contenuti dei Trattati piu re-
centi. Eppure le indicazioni fornite ai negoziatori del RMPA @S NI A OA RSt f Q! yA?2
YAYOAIFINB RIFf /2yardatirz 9dzNBLIS2> az2y2 ySiaidS ySt
stesso TPP).

Do conto di queste indicazioni perché rappresentano bene gli orientamenti di principio

RSEf Q! yA23yds foOENRLIANT | yT+ S adzZ GFft2NB8 | YLIA2 RSt
Y2y | @SNBE AYLI GGA AYYSRAFGA ySt OFaz2 aALISOATAO2:
cordo Atlantico e dello stesso TPP.

Leguidelinessuropee esprimono due indlizi diversi, uno di tutela e garanzia dei diritti fonda-

mentali e uno di promozione di obiettivi auspicabili da perseguire nel negoziato.

[ S AYRAOFITA2YA RA 3IFENIYIT AL &d2y2 adFFAOASY(dSYSy
di qualsiasi claudol OKS RANBGGIF YSY(dS 2 AYyRANBGOFYSYydGS | LIN
norme vigenti in Europa in materia di diritto del lavoro e sicurezza sociale. Queste indicazioni di
garanzia, elencate nel dettaglio &Repporto Langeaichiamano anche la nessita di prevedere

ySt ¢¢Lt dzyl Ofldzaz2ftl &adzZ £t S S Oén&dl AgegnmentarSy SNI £ A
Tariffs and TradéGATT), e collegata al rispetto degli impegni assunti nel capitolo sul lavoro e sulla
sostenibilita: clausola che riconoscerebbe alle parti la facolta di prendere le misure commerciali
appropriate contro la violazione dei diritti sociali fondame#rtali.

Datali guidelinedelle autorita comunitarie consegue che gli standard sociali, come quelli am-
bientali, non sono compresi nel mandato, nel senso che non sono negorjadjilidalla parte
europea. Resta da determinare come tale preclusione opereraénatomispetto alla complessa
normativa vigente in Europa nelle materie indicate. Secondo una lettura rigorosa dovrebbe valere
per tutte le norme di carattere vincolante (direttive e regolamenti) attinenti alle materie sociali.

E significativo come néRapporto Langaé la delibera del Consiglio facciano cenno alla materia
RSttS NBfFITA2YA AYRAZAONARIFIfAS OKS y2y & YIFA &adl
sole sociali, intese in senso evolutivo, possono diventare il veicolo anche pesiandiftli pra-

tiche di contrattazione transnazionale, su scala regionale e globale. Una indicazione specifica, po-
tenzialmente di grande valore, stabilisce che i dipendenti delle imprese transatlantiche registrate
secondo il diritto degli Stati europei, dewogodere dei diritti di informazione presenti nella di-
rettiva 2002/14.

Le indicazioni dékapporto Langprevedono in realta che nel TTIP siano salvaguardati non solo

gli standard europei, ma anche quelli degli Stati membri nelle materie indicate. viRaem f QI NB |

di garanzia da rispettarsi col TTIP risulta alquanto piu estesa e differenziata, perché dovra tener

conto delle diverse varianti nazionali del modello europeo. Del resto anche nei vari Stati degli USA
esistono standard sociali differenziati, @edo modulazioni diverse; e di tali differenze il trattato

R2ONX (GSYySNJ O2yi(i2 &S @2NNr 20G§0SYLISNINB |ffQlf

20A. PerulliGlobal trade and social rightsit., p. 7; IDFundamental social right&larket regulation and EU external actidmt.
Journal of Comparative Labor Law and Relations, cit., 2014, p. 33.
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f QF RS3dzl YSyid2 RSEES y2NNIGAQGS SaradaSydaA | 3tA ai

La deliberalel Consiglio europeo inoltre afferma il valore degli standard sociali in tutti gli ambiti

RSt fQFrOO02NR2> aidloAftSyR2 OKS Af (GNrddGenmi2 RS@S
forcementdelle otto principali convenzioni ILO e d&lkecent Vérk Agenda

Bastano questi accenni per comprendere la complessita delle implicazioni sia per la fase delle
trattative, dove una parte, quella europea, ha un mandato rigido, sia in prospettiva per la appli-

OFT A2yS RSttt QS@Syidz tdé&isitiaMaglisirumérei @delfe prodpdize coh QA Y LI2 N
cui saranno gestite le vicende applicative delle disposizioni del trattato, di quelle sociali come

delle altre (v. oltre).

Il secondo indirizzo del rapporto Lange, quello promozionale, indica una seriettilii gonbi-

ziosil a4 A OdzNF NB OKS Af GNYGaGFrdG2 O2yGNRodzAaol | al
verne una crescita, verso i targetiropa 2020modernizzare i sistemi di formazione professio-

nale per migliorare Iskillse la qualificazioneead lavoratori; assicurare che in tutti i capitoli del

TTIP non siano indeboliti 0 elusi gli standard europei e nazionali riguardanti i diritti dei lavoratori,

le condizioni di lavoro, la sicurezza sociale e sul lavoro; garantire che il TTIP prevedaiedndizi

LRt AGAOKS RSt 1 @2NR | (dzidA DecntAMBRAgerida Ay t Ay St

Tali indicazioni, che si trovano anche in altri Trattati, non sono tali da far sorgere obblighi e diritti

in capo alle parti. Ma simili impegni rietiono agli Stati membri, ed eventualmente anche ad

entita substatali, di attivarsi per la promozione degli standard con interventi di diversa natura:
RFETfTQAYT2NNIT A2y S adzZ £ S LINEALISGG maslleBrBidg G NI GG+ (
al coirvolgimento degli attori sociali, imprese e sindacati nella traduzione degli impegni assunti in

pratiche negoziali conformi, fino alla progressiva adozione di alcuni standard comuni negli appalti
pubbilici, alla previsione di strumenti premiali legati aradleericadute e benefici del trattato per

incentivare buone pratiche conformi agli standard proposti.

Impegni in tali direzioni, che fossero inclusi nel Trattato, soprattutto se provvisti di seguito pratico,
contribuirebbero a ridurre le preoccupazionixlr € QA Y LI (G2 RSt O2YYSNDA?2
condizioni di vita e di lavoro delle persone e ad aumentare la fiducia di tutti gli attori privati e
pubblici nelle potenzialita positive di questi accordi.

Infine le direttive europee al negoziato per itTTILINS @SR2y 2 f QAYLIS3Iy2 RSt S
allo sviluppo sostenibile, per quanto riguarda i suoi aspetti economici, sociali e ambientali, incluso

f2 a@AftdzLllll2 SO2y2YAO023 fQ200dzLd T A2YyS LIASYIl S LI
tuteleS fF O2yaSNBIT A2yS RStfQFYoASYydiS S RStfS N
I ff QARSI aS02yR2 OdzA Af NR&aLISGG2 RSA RANRGOA &
mente sostenibile, configurando il diritto del lavoro nella din@ensione sovranazionale come
GRANAGGO2 #fF a2a0GSYAo0Af AGLE

cd 5APSNES OFGSI2NAS RA Ofl dza2tS a420AFfA®

bay2aidlydiS S NBI2ES &dzZ I 32NB ySA NI LILRNIA Ay
sviluppo, le analisi piu recenti testimoniano steei materiali giuridici sia le esperienze applicative

21 A, PERULLICommercio globale e diritti sociali. Novita e prospetiiv&GL, 2015, n. 4; e in generBIeRODRIKLa globalizzazie
intelligente Laterza, 2015, 355.
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si sono moltiplicati.

Dai dati ILO risulta che la presenza di clausole sociali nei Trattati & cresciuta sia in termini relativi
che assoluti: da 4 clausole nel 1995 a 21 nel 2005, a 58 nel giughd #@ftati ove esse sono
presenti riguardano oltre il 5,5% del commercio globale. Tali clausole sono incluse per lo piu in
Trattati commerciali fra Paesi del Nord e del Sud del mondo, ma risultano in crescita anche quelli
fra paesi emergenti, in partitor N3 RSt f Q! aAl o

Lt nm: RStf &2 ORAXzA 2§ BINE ¥ 8B Mdle/dorhbinamo procedure di
enforcemenprovviste di sanzioni con impegni di carattere promozionale. Clausole solo promo-
zionali sono prevalenti soprattutto negli accordinoaerciali fra paesi del Sul del mondo.

La varieta delle fonti e delle tecniche regolatorie presenti nei Trattati € un segno di vitalita, ma
presenta non pochi aspetti di eterogeneita e di debolezza sia nei contenuti delle regole sia nelle
procedure applidve e dienforcemer® 5 A |j dzA f QS & A 3 S ¢didiceréca2 tne SOA G | G |
finalizzazione piu coerente dei vari strumenti in grado di costruire una rete organica di regole sul

lavoro globale nonché strumenti per garantirne una maggiore incidexzapporti di lavoro

coinvolti. Su questo tornero oltre.

Sul piano definitorio si possono distinguere diverse categorie di clausole sociali presenti nei Trat-

tati. Una categoria di clausole & quella che impone ai contraeotinplianceson alcuni standalr

a20A1FfA NARGSydzia SaaSylAlftAs LINBOSRSYR2 LINEOSRc
lora per sanzionare i comportamenti difformi (clausaleditionab ® ! y QI f G NI OF G S32 NA
RA GALEZ 02 2 LIS NI promgtidna)stailsReYi@meAstityziorfalSpér il dialogo fra

gli Stati contraenti in ordine al rispetto deicial rightse per il monitoraggio dei comportamenti

in materia, senza prevedere né sanzioni né conseguenze economiche per comportamenti non
conformi agli obiettivi.

Secondo una diversa categorizzazione si distinguono i casi (piu frequenti), in cui il rispetto degli
standard sociali & richiesto come impegno del Trag&da, quelli in cui é stabilito come condi-
zione previa alla stipulazione degli accordi commercihfiie ratification conditionalidy In que-

ste seconde ipotesiinvero non comung la stringenza degli impegni presi si misura sulla loro
capacita di stimolare riforme della legislazione del lavoro nel senso voluto prima della conclusione
del Trattato.

Tale capacita potrebbe essere rafforzata se la concessione e il mantenimento dei benefici del

GNF Gl G2 F2aaSNR 3INIRdzZ- GA S O2yRATAZ2YFGA FEf QS
accertata nel tempo (secondo meccanismi sperimentati nella seioce di aiuti finanziari ai

paesi beneficiari).

22\/edi in particolare gli scritti sopra citati di J. Bellace, L. Compa e A. Perulli.

23 Per queste definizioni e dati quantitativi sulle differenze dei vari tipi di clausole nei trattati v. in particolaoeidlfimension of

free trade agreementgit., p. 21 ss., p. 33 ss.; cfr. anche J. Voatle and investment arrangemerds,, p. 130 ss.; L. Compabor

rights and labor standardp. 187 ss. Una diversa categorizzazione € presentata da V. PrislanyliRt Adaitistreaming sustainable

developmentDA 1 @3 LI p &&PS O2y NATFSNAYSyYy(d2 Ay LINIAO2fINB 3ftA LydSNYy
tano di derogare agli standard sociali per attirare investimenti stranieri, da dqueBaciscono il diritto degli stati di definire i propri

standard sociali, da quelle che promuovono il rispetto e il miglioramento di questi standard.

11
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T® S5APSNEA fAy3Idd IaIA S RAGSNEA O2yGSydzdiiA o

Le differenze nei contenuti e nel linguaggio delle clausole sociali segnalano una grande variazione

nella portata giuridica e sociale degli impegni.

Proprio suquesto piano molti accordi, specie nelle prime esperienze, si segnalano per diversi

aspetti di debolezza. Anzitutto gli impegni sono spesso espressi in termini hon vincolanti ma va-
riamente esortativigspirational languagecome si esprimono i testi ingilednoltre altrettanto

RA FTNBI|jdzsSyidS arA tAYAGUlLYy2 | SALINRAYSNB I ag2t 2y
rio e a curarne la effettiva applicazione, senza riferimento alla conformita di queste regole agli
standard internazionali. Altre veli trattati specificano con evidente ambivalenza, il diritto di

ciascuna parte contraente di regolare in proprio le materie di interesse pubblico (fra cui si men-

Zionano tipicamente le norme sui rapporti di lavoro, la salute e la sicurezza).

Per questi geetti i contenuti degli accordi piu recenti, specie quelli intercorrenti fra paesi svilup-

pati, (da ultimo il TPP e il CETA) presentano significative evoluzioni. Tendono ad adottare sia lin-

guaggi assertivi nella formulazione degli impegni sia proceduréonagtitolate per verificare

fQFLILX AOFT A2yS RS3ItA 200f ATKA FaadzydAs LISNI £
per i rimedi contro le violazioni degli impegni.

by 0SYF ONXHzOALF €S NA3IAdzZ NRIFE £ QI Yo kidiai inR&hanoR A NR& G G A
ad osservare. Su questo punto gli impegni variano da clausole che richiamano genericamente

f Q2 & a S bdgi¢ rightshinteRhationally recognized laborrigits  |j dz§f £t S OKS &l y OA &
bligo di rispettare core labor standarddel OIL. Questo obbligo fa per lo piu riferimento (TPP,

[/ 9¢!1 0 A ljdzr GGNRB LINAYOALA F2yRIYSyGlrtA alyOAGaA
e diritto alla contrattazione, divieto di lavoro forzato minorile e eliminazione di ogni discrimina-

zolS® Ly fGNR OFaiA fQAYLIS3Iy2 § LIAG YLA2 S 02YL
mentali che specificano i principi del 1998.

: R aS3aylftlNBE OKS Af NAFSNAYSyG2 | f RANAGGZ2 R
CanadaeUEeg&®? dzy NAOKAIl Y2 AYLIX AOAG2 yStfQlFl O0O2NR2 RS
RA Ofldza2tl a20AFtS LINRPLRA&AG2 RFEETfQFYYAYA&AGNI T A:
[ QF 3FAdzy Gt GFEt2N} AyOfdal yS3ti | O02NRA OKS Saz
diquegida G F Y RF NR &SYGNI NAFFFSNKVINB fQ26AS8GGAS2S Y

023SyiS RStfQAYLSIAy20

24 Qltre agli scritti citati nelle note precedenti, vedi anche P. Simit future of Labor Law in a lgidized or regionalized worlith,

Bulletin of comparative labor relations, 92, cit., p. 145 @ ® az2dd2f Ay Sl 02YS dzy2 RSA FlLidd2NR OKS
spetto delle regole sociali sia appunto la ambiguita dei linguaggi dei Trattati; ssnlehetesse formulaspirationaldegli accordi

possono essere utili per attivare processnsiitutional learning

2sUna simile formula risalente gia al Trade Act USA del 1974, che ha stabilito il primo sistema generale statunitensezgi prefer

(GSP)ontinua a essere diffusa; cfr. G. Vdgade and investment arrangemerts., p. 146 ss.

26 Sj tratta delle convenzioni 87 (su liberta di associazione); 98 (diritto di organizzarsi e contrattare collettivamente); 29.

(divieto di lavoro forzato); 1q®&liminazione del lavoro forzato); 138 (eta minima per il lavoro); 182 (sulle peggiori forme di lavoro dei

FILyOAdzZ t AOT mnn 6L NAGE NBGNAOGdzIAGET mMmm O6RAGASHHInBStmeRA EONRYAY LT
AgreementsSF I NAFSNRYSyid2 A LINARYOALA 7T 2MaiRdtreafingsisthinablddévelopimbrit,[pY =& t NR af |
8.
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Alcuni trattati contengono impegni ampi, ma formulati in termini generali, consistente nella vo-
f2yGt RA 3 NI ydANB Oanfiateria di rsfirdi lakoko, di daldrid MBimod | OO S (
RA &aAO0dzaNBT1TIF S alftdziS ySA fdz23aKA RA fI@F2NRS 2 R
RSt fQhL[ @

Impegni di tipo promozionale, come quelli indicati dal Consiglio Europeo del 2013, sont prese

nei Trattati recenti riguardanti sia il commercio (ad es. nel CETA), sia gli investiGidiatita in

LI NOIAO2f I NB RA AYLISIYyA | LISNAESIdzANB aidl yRFNR R
TFTOGAE ORSA YAYAYAUL O ilsoh@esiBesdp dah lindguidoipifatipidpiut-ft S Ay RA C
tosto che vincolante, cosicché costituiscono indirizzi aperti o programmatici, pit che disposizioni

vere e proprie, che richiedono di essere precisati per stimolare una effettiva influenza delle clau-

sole sulk pratiche sciali dei paesi coinvolti. La loro effettivitd dipendera quindi pit che mai dalla

g2t 2yt RSEfS LI NIHA O2yGNISydA RA RIFINWBA aS3dzi i:
+F aS3aAyrftlrd2 O02YS adzZtF o6FasS RSt fiaSegildMn Sy T+ &
formati standardtemplate), di clausole sociali utili a promuovere un maggior grado di coerenza

nei contenuti di questi accordi: v. costeinplate RSt HnnTX LINBY2&daz2z RIffQlI
Obamaees

y® L YSOOIyAaYyT 2MBREBRENT f A S RA

[ QAYLER NI FyYyT | RSttS LINPOSRAZNBE LISNI f QF LILX AOFT A2y ¢
Ziatori e commentato#® In effetti gli accordi si presentano in prevalenza come accordi procedu-

rali e hanno sviluppato complessi meccangimionitorag@p e controllo per verificare e, se del

OF&az2x O2NNBIISNBE tS AYyRAOITA2YyA RStfQlFI OO2NR2=X
fase applicativa, con procedure conciliative e di arbitrato. Le direttive europee ai negoziatori del

TTIP sottolineamla importanza al riguardo della valutazione di impatto per la sostenibilita (SIA),

come strumento capace di dare indicazionegiantesiaex possugli effetti del capitolo sociale.

La valutazione dovrebbe coinvolgere le parti sociali, le ONG imatieress Comitato sociale eu-

ropeo, nonché raccordarsi con meccanisnmediewe follow upspecifici, sul modello gia ope-

rante per le politiche europee del lavc¥fo.

Anche le strutture e le forme delle procedure manifestano una evoluzione nel tempo.

Al dila dei molteplici dettagli, sono andati profilandosi alcuni tratti comuni che configurano una
proceduramultistep La procedura e attivata ad istanearqiplainj delle parti stipulanti (gli Stati),

e avanzata tramite canali istituzionali, e corredata ftarimazioni e argomenti riguardanti i temi

di discussione, messi a disposizione dalle parti e talora da organizzazioni e soggetti terzi.

27Vedi | casi citati da V. Prislan e R. ZandMagtstreaming sustainable developmetit., p. 13 ss.

28], VogtTrade andnvestment arrangementsit., p. 128 ss.

29 Cfr. in generale L. Compabor rights and labor standards in International Trade, in Law and Policy in international B398gess,

25, p. 165. ss.; IDabor Rights and Labor standards in Transatlantie®ad investment negotiations: a US Perspeatiisonomia

& Lavoro, 2015, 49, 2, p. 87 ss.

oLt NAOKALFY2 & |ttt OR® /[ tldAa2tl {20A1tS RSttt QI NREBtDQtFARYBY 01 2
Europea devonotendd2 y 12 RSt f QAYLI (i2 a20AFf ST Ay LINIAO2tFNB RSttS Saaias
200dzLI T A2y Sz 02y fF 3IFNFYyIT AL RA dzy QF RS3dz G LINR G Sdtruzidng,S &2 OA L £ S |
formaziore e tutela della salute umana. Sul valore di questa clausola v. M. Roccella, TATN#, G G2 RSt 1 @2NB yStfQ!y
CEDAM, 2016, 32.
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La trattazione della questione viene tipicamente svolta tramite consultazioni fra le parti, accom-

pagnata da forme di irejine variamente configuratedaringg ® Lf NAO2NHE2 | ff QF Nb
di esperti & previsto, ma attuato raramente. Un modello particolarmente articolato di procedure

e previsto nel recente TPP che al riguardo distingue due percorsi paralleli: tiooadiesrorire

f QAYLIX SYSy il T A2yS RStfS RA&ALIRAATAZ2YyA O2y O02NRI
AAS® 5dzS LINPOSRdAZNBE LI NIXffStS aAYAfTA &a2y2 LINBOJA:

[ Q2 LJLJ2aATl A2yS RSttt LINBa&A RS yifich da pakaédeél iCongrésso¢ t t &
{1 T YE y2y RE O FSNXYIFENB fQ2LISNF 0AQAGE RA NB3I2€ S
atto tentativi da parte di molti Paesi partner del TPP di procedere pur senza la partecipazione

degli USA, e di concludere a#tccordi paralleli fra alcuni Paesi del Pacifico.

dd [ S RdzS LINPOSRANBE GALR RSt ¢ttY AYLXESYSyGITAz2

Le due procedure sono parallele ma rispondenti a una logica diversa. La prima fa leva soprattutto
sustrumenti promozionali o cooperativi (Chapter 19 del TPP): informazioni e azioni per favorire
l'adempimento volontario degli obblighi del trattato e per promuovergidlic awareness

coinvolgimento attivo delle parti con una valutazione delle loraitirie aspettative; partecipa-

zione degli stakeholders (rappresentanti dei lavoratori e degli imprenditori) e coinvolgimento di
2NBFYATTEFIA2YA AYGSNYIFTA2YIFEA OAY LINAYAA f QhLJ[ ¢
logo sociale istituzionaliate, di consultazioni formali, con eventuale assistenza di esperti indi-

pendenti; possibili interventi, a richiesta di parte, dialbor councicomposto di $§enior govern-

mental representativés | @Sy S O02YLISGiSyi1 S 3ASySNlitiehtratdzf £ I A Y
tato relative ai rapporti di lavoro.

Esaurite senza esito queste procedure di consultazione, ciascuna parte pud chiedere la attiva-
zione di una procedura dilispute settlemerit(Chapter 28). Le parti hanno cura di sottolineare

che anche guesta pcedura & essenzialmente volontaria e improntata al principio della collabo-
razione fra i contraenti.

Fra gli strumenti per la composizione delle controversie € prioritaria anche qui la consultazione
fra le parti, con la possibilita, in caso di mancat@mefitle consultazioni bilaterali, di richiedere

la istituzione di un panel arbitrale composto da due membri designati dalle parti e da un presi-
dente nominato d'accordo fra i due rappresentanti delle parti o nominato da un terzo indipen-
dente oppure sceltowsbase casuale fra una lista di arbitri qualificati.

Il panel ha la funzione di fornire una valutazione oggettibpe¢tive assessem@rdei termini

della controversia e di prendere le decisioni necessarie a risolverla, con possibilita di coinvolgere

le parti e soggetti terzi interessati. La procedura é formalizzata e si svolge con tempi rigorosa-

mente predeterminati 120/150 giorni per il rapporto iniziale e altri 30 giorni per il rapporto finale

- pit un tempo ragionevole per la applicazione della a@ewsiAnche i rimedi sono improntati a

dzy I € 23A0F AN Rdzr t AAGAOF S O22LISNI GAGES Ay | dzl
comprendono la fissazione di compensazioni indennitamigally acceptable oppure la so-
ALISYAaA2YS RSAGDSYIPEADAT RAG SHES FIFISGYF yOF 2 | RSYLI
prevedere una sanzione monetaria al posto della sospensione dei benefici. Entrambe le misure

at SRA £S y230ATAS NALRNIFGS TR RefsiQ PO®yeEE EA Lidd Sitd mp y2FSYONB Hnamcs
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sono configurate come temporanee per sollecitare il pieno adempimento degli obblighi concor-

dati. Ib/ STAOA RS@2y2 S&aaSNB NAFSNARGA FEtl adSaal
cordo.

b2ay2aidlydisS ft QAYLRNIIFyYyIT | RSt Y2RStt2 LINRPOSRdMzNI f &
In particolare molti trattati stipulati dall'Unione Eurog@asentano una impostazione diversa e

meno ‘tontentious;2 cioé orientata alla "composizione amichevole" delle questioni, e affidata

nelle risultanze finali alle determinazioni degli organismi prestabiliti di monitoraggio o di valuta-

zione. Inoltre gli evduali panel di esperti si limitano ad emettere raccomandazioni e non vere e

proprie decisioni.

L'accordo fra EU e Canada (CETA) € in parte innovativo al riguardo: prevede una procedura di
soluzione delle controversie comprensiva di consultazioni biliagedh un'review panel of ex-

perts', nonché di €ivil society advisory groupshe possono fornire pareri e raccomandazioni.

Inoltre le istituzioni pubbliche, in particolare gli ispettori del lavoro, sono deputati a promuovere

e controllare I'adempimentdegli obblighi risultanti dalle clausole sociali. Ma e previsto che in

caso di non ottemperanza del giudizio del panel di esperti, la parte richiedente possa sospendere

fS LINRPLINARS 20606fA3FTA2YyA AYSNBYGA |fecanddd GdI G2 7
guenze della violazione, ovvero possa chiedere una compensazione monetaria secondo le indica-

zioni degli esperti (Ch 29, n. 14).

Ma® [+ Of Fdz&A2tF L{5{ S t8 #dz5 ONRGAOAGLO®

Una delle procedure piu importanti e controverse dei trattati € la cd. ISESt¢inState Dispute
Settlement)3

Il modello originario € di ispirazione nordamericana ed & stato promosso anzitutto nella fase della
decolonizzazione nei rapporti con paesi in via di sviluppo e di recente indipendenza per proteg-

gere gli interessi degtivestitori USA aggirando le giurisdizioni di quei paesi ritenute poco affida-
OAfA® bSEt (SYLR fQAradAGdziz2 &aA & &QAf dzLILI G2 &dz
fino a essere presente in una rete di oltre 2750 trattati, con una cresgtmenziale degli arbi-

trati; quelli censiti nel 2015 sono oltre 600, ma la cifra é sottostimata perché molti arbitrati sono

coperti da clausole di riservatezza.

Questa diffusione € stata accompagnata da contrasti anche in Europa per vari motivi ptbcedur

e di merito: per la indeterminatezza dei criteri di giudizio affidati agli arbitri, ma soprattutto per-

OKS tQA&lGAGdzi2z a2G0NIS FEtS IAdINARARATAZ2YA yIFTA
secondo logiche troppo vicine agli interesdiedgrandi multinazionali.

Sono emblematiche al riguardo le polemiche che hanno ci[condato le trattative piu recenti, dal
/9¢! +f ¢e¢LtX 20S tQAYASNIA2yS RSttS Ofldzaz2ts

32J. VogtTrade and investment arrangementd., p. 145 ss.

33M. Marchesiellof] QF NBAGNI G2 Ay dSNYI T-Staofuha nBovayided di glustiflahoiciedtZond di Anys@hSnardato (i 2 NA

globale Pol Dir., 2016, n.2, p. 129 ss.; M. Faiolihe questdr a new generation of Labor Chapter in the T B Lavoro, 49, 2015,

p. 103 ss.

3¢ M. Marchesiello] QF NB A NI { 2 citAp/ 133 s} licdrda Zofle fliSnvestitori nazionali possono instaurare un arbitrato

secondo le regole UNCITRAL (Uiteb | GA2ya / 2YYA&AAA2Y 2y LYGSNYylrdazyrt ¢N}IRS [lF50Z
(Industrial Center for Settlement of Investement Disputes).
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£ QF O0O2NR2® L adchalddkdsidne arpiteale inedta iy distussione deciSioni

I yOKS tS3axatlrdAdsS RS3IEA {GFiAx O2y O2yasS3adsSyl S
democratiche, nonché sul piano finanziario, perché le decisioni arbitrali attivate daifeamioHt

nali possono esporre gli Stati a ingenti richieste risarcitorie.

Nel caso del TTIP, tale rischio dovrebbe essere escluso qualora si dia seguito alle indicazioni sopra
riportate che riaffermano la piena sovranita dei contraenti in materia di staisdardli, e per

parte europea la loro non modificabilithpejus Una simile affermazione di piena sovranita degli

{GFGA RA RSOARSNB Ay YIFIGSNARI RA fI @2NB § 02y (S
Tale indicazione confermerebbe che le regole socialilevab non possono consideraggion-

trariamente a quanto alcuni ritengomodzy QA Y G SNF SNBy T I AyRSoAGE yStfS
e che non puo configurarsi nessuna aspettativa ragionevole che le regole esistenti al momento

RSt f QA Yy @S a ligany Boflificate gblpgssad el tempo e col cambiamento delle circo-

stanze. Un giudizio di indebita ingerenza potrebbe essere motivato solo qualora le regole statali
LINEGSRS&EASNR dzy GNIGOFYSyG2 RAGONAYAYIMI2NR2 RS
prese nazionali (in circostanze analoghe).

[ QSALISNASYT I RS3ItA FOO2NRA LISNIfGNR KIF az2dd
GFNBE Af LIRGSNSE RStfQFNDAGNR RA LIRYRSNINB S :
parte, S It A AY(iISNBaaiar NBIA2f I G2NR RStft2 {GFraG2 2aLhid
proposte anche nella trattativa tra USA e UE per il TTIP, intese a rispondere alle piu gravi obiezioni

alle clausole ISDS: maggiore trasparenza e gararmedprali, possibile intervento di terzi

esperti, meccanisrgiiltro per la eliminazione delle cause pretestuose, adeguati termini di pre-

scrizione, ec&Esignificativa al riguardo la richiesta avanzata dalla Commissione europea e poi dal
Parlamento Europe¢B luglio 2015), di limitare in modo preciso la discrezionalita degli arbitri
YSEEtQAYGSNIINBGEFT A2yS RSA ¢NIGOFGA LISNI SOAGI NB
RSEfQINDAGNI G2

A questo obiettivo si ispira la dettagliata procedura inclutain@  OO02 NR2 / 9¢! LISNJ NA
troversie sugli investimenti che contiene una serie di garanzie a tutela degli interessi di entrambe

le parti,in primisRS3At A Ay Q@SadA0G2NA® [ S Ofldza2fS RSt [/ 9¢!
Tribunale specli&zato rispondente a caratteristiche di imparzialita e professionalita definite dalle

parti, che e tenuto a decidere secondo i principi del diritto internazionale e a osservare le regole

RA G NJ aLJ NBy EgaraRita ailtte§) |a pasdibititavdi ficabrere in appello contro la de-

cisione del Tribunale (art. 8.18 e segg).

2

| giudizi noti emessi secondo la procedura ISDS sono relativamente pochi, perché gran parte di
essi restano riservati; inoltre le prestazi@mdono a essere risolte in via consensuale fra le parti
governative. La maggioranza delle vertenze sono promosse da investitori privati che adducono

35 Cosi anche V. Prislan, R. ZandWeinstreaming sustainable developmetit., p. 10M. Faiol, The quest for a new generatjon
cit.,, p. 113 ss., ove si propone di escludere esplicitamente nel TTIP ogni ipsitdsiiziation clausen materia sociale. In realta la
riaffermazione della sovranita degli Stati in questa materia esclude di pez pésga configurarsi una immodificabilita o stabilita
della normativa nazionale in tema di lavoro.

36 M. Faioli,The questcit., p. 114.
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violazioni dei loro diritti discendenti dai Trattati. La esistenza di diritti di investimento attribuiti
direttamente agli investitori dai Trattati € riconosciuta dalla giurisprudenza non solo arbitrale ma
anche internazional®.

Le due decisioni piu citate in materia di lavoro ma note solo in parte, sono significative del poten-

Ziale dirompente che tali clausole possono avere sui diritti del lavoro nazionali. Nel caso Centerra
GSNE2 YeéNHel wSLidzmft A O 6iqelbdekdittaad aunvebtafdiiba@ii OKS f
dei lavoratori comportava un incremento del proprio costo del lavoro (di 6 milioni di dollari
fQlyy20 S OKS (FfS AyONBYSyid2 y2y SNr aidlagz 02y
risulta deciso el 2009.

Ly dzy FfGNR OFaz fF Ydf GAYFTA2yFES FNIyOsSas +852
GAf I GSNIES O2y f1 CNIYOAIT dzyl O2yaradsdyds ystf
yStfQldzySyi2 RSt chelriduteNahla profittabylith Wepyli irfveStinlertti Secisi
RFffQFTASYRI @

mm® [ S RS02tST1TS8S RStfS LINPOSRdAzNB | LILJX AOIF GASPS RS

L'importanza attribuita alla parte procedurale degli accordi e I'impegno per articolarla in modo
preciso non hanno trovatosgontro sul piano della effettivita. Anzi proprio questa parte proce-
durale continua a rappresentarthé weakest lirnkdelle regole sociali dei trattati, cosicché I'en-
fasi sulle procedure non compensa la fragilita degli accordi e del consenso sulietdativiia.

Alcuni elementi di debolezza delle procedure risentono delle ambiguita degli obblighi previsti nei
Trattati. In primo luogo gli elementi per caratterizzare I'adempimento e quindi l'inadempimento
degli obblighi del trattato sono indicati compi margini di discrezionalita e di incertezza. In par-
ticolare é controverso se per aversi violazione rilevante sia sufficiente che essa riguardi un settore
economico oggetto del trattato, oppure se debba provarsi che incide specificamente sul commer-
cio efo sugli investimenti fra le pa#i.

Talora é specificato (TPP, CETA) che per essere rilevanti le violazioni devono risultare "gravi e
sistematiche" o deve trattarsi di usustained or recurring course of action or inattibkeffetti-

vita del sistema élieriormente diminuita, percheé in alcuni dei primi trattati con paesi particolar-
mente resistenti all'osservanza degli standard sociali e sindacali si é ritenuto sufficiente ad evitare
la sanzione che lo Stato inadempiente prenda inizigaken§ stepy per rimediare all'inadempi-

mento; e questo Stato ha potuto beneficiare di proroghe alla sanzione a condizione che gli orga-
nismi di monitoraggio dispongano di continuare la verifrewi@w) dei suoi comportament.

Ly QFf 6N & SNRS rBmentifdierfokcémientdsigh hgeigriildehe soAd alquasitai
farraginosi e affidati alla iniziativa delle parti contraenti (e delle rispettive burocrazie). Inoltre le
procedure concernenti le controversie in materia di lavoro sono tradizionalmente meno rigorose

37Vedi i casi citati da M. Faioli, TQeest cit., p. 106 ss. e da V. Prislan, R. ZandMigtstreaming sustainable developmaegit,, p.

15 ss.

38 Cfr. J. Vogflrade and investment arrangementg., p. 129.

39 Queste formule sono frutto di faticosi compromessi e di tentativi, durati spesso anni, di promuovere la applicaziompldelle re

socali cpncordate in questi paesi. Le analisi degli autori nordamericani piu coinvolti in questa materia testimonianarmincascdr

NAFSNRGA &A2LINIF Gihdzid2 | ¢NFGGIFGA O2y LI Sar a20Al Yy 4SS FRES(LI2G I AKIMIO |
(Pakistan, Cambogia, Malesia, Indonesia, Uzbechistan, Korea): cfr. Tkradegind investmentit., p. 131 ss.
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RA [[dzSttS NBtFGAGS EtQAYLI SYSyidlTA2yS RSttS LI
affidate alle amministrazioni pubbliche competenti in materteadie e investementhe, specie

per la parte USA, hanno piu influenza e piu risorse disifgrér sostenere le istruttorie del caso

di quanto abbiano quelle competenti per i temi di lavoro.

ltemplateRSt wmn Yl 3I3IA2 HAnNTI LINBY24da2 RIFEfQFYYAYAAL
dubbi del passato, che tutte le controversie riguardanti poajp di lavoro vanno esaminate se-

condo i meccanismi procedurali del trattato e seguendo le medesime regole previste per le con-
troversie commerciali.

Una disparita tradizionale molto rilevante nelle regole procedurali ha riguardato le sanzioni ap-
plicabiliin caso di violazione degli impegni concortfati.

| rimedi sanzionatori sono stati quasi sempre usati con cautela e gradualita; hanno oscillato da
strumenti soft dimoral suasiore di pressione sociale fino a misure incisive di perdita e sospen-

sionedio SYSTAOA GFNATFFINR 2 RA aof200KAE RSEES AYL
dzi At AT TFG2 ySt OFraz2 RA GA2f LT A2yA LI NIAO2f I NS,
procedure GSR.¢ NI} RAT A2y | f YSy (i &nfoicénentddlR CbisoldzNdBiali NI  Q
hanno previsto per la loro violazione la sanzione della sospensione dei benefici, ma solo sanzioni
monetarie, per di piu con un tetto massimo e con possibili ridugioni.

Nonostante la parificazione formale delle procediglie clausole lavoristiche a quelle commer-

ciali prevista dalemplatedel 2007, la differenza in tema di sanzioni ha continuato ad essere
mantenuta nelle vicende successive anche in sede di trattativa d&] diBRer la resistenza

delle partigoverna®S | & edfoséeindritid@le da@sole fino a provocare il blocco del com-
YSNOA2® Ly GFft aSyaz2z & AAIYATFTAOFGADBE I RAOKAL
Giordania, che ridimensiona la portata della parificazione sopra citata, motivehsienso che

il suo governo non intende applicare le procedure previste dal Trattato fino al punto di pregiudi-

care gli scambi fra i paesi, e che per questo ritiene sufficiente e appropriato utilizzare solo forme

di consultazione bilaterale evitando lexg@ni commerciaf#

| Trattati piu recenti CETA e TPP affermano il principio che le proce@mferdementiguar- i

RFy2 (dzidS €S O2y GNROSNBAS &dz f QAYGSNILINBGET A2y
pure con contenuti e modalita diverse peaterie specifiche.

bSt OFraz2 RSt /9¢! § ©OdhyoRténbivE i 2R ST QAILANRA @A 21 (a2 F
poggia su principi di collaborazione e su procedure di consultazione; ma a differenza che in ac-

cordi passati € previsto il ricorso a umeldi esperti competenti a decidere sulle conseguenze
RSEfQAYIFRSYLAYSYG2 0/ K®d HpDPMNO D

40 a disparita di trattamento & segnalata anche nella gestione delle procedure applicative del GSP, dove la decsionatsui ca
versi spetta al Trade Dept. degli USA, anche quando la petizione riguardante le presunte violazioni proviene daidsitel @0

v. L. Compa omparation Labor Lawit.,2001, p. 235 ss.

41Vedi i casi citati da L. Compauyltilateral agreenents p. 707 ss.

42]J. Vogt,Trade and investment arrangements,127, rileva che la sanzione monetaria non solo puo essere di minore entita del
danno conseguente alla perdita dei benefici del Trattato ma niente garantisce che le risorse della samzieffetsvamente usate

dallo Stato per migliorare le politiche del lavoro.

43Cfr. J. VogfTrade and investment arrangemens 129, nota 34.

44Vedi la citazione testuale riportata da J. Vogide and investment agreementg., p. 126, nota 20.
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[ I LINPOSRdAz2N} RSt ¢tt> ySt LINBISRSNB Y2RFIfAGLE F
soluzione delle controversie, conferma la parificazione delle regoleg@etipi di controversie,
O2YLINB&S 1jdzSttS NARIdzZ NRIEIYGA f QAYISNBSYyii2 RA dzy
alla sospensione dei benefici del Trattato. Peraltro e prevista la possibilitd di trovare soluzioni
monetarie concordate, uiizando le risorse acquisite per interventi di sostegno alla migliore im-

LX SYSyiGlT A2yS RSttt QlF O0O2NR2 6/ KOHYZ yod yood

Come si vede, questi ultimi trattati registrano una significativa evoluzione e una convergenza delle
procedure sia applicative sia di solugalelle controversie. Peraltro anche tali nuove regole re-

stano soggette al test di effettivita, perché la loro attivazione e il loro svolgimento dipendono
FyO2Nl Ay (23G2 RIFEfTEQAYATAIGAGE RStES b NIASZ OA
burocrazie.

Questa € una persistente differenza rispetto alle regole riguardanti la situazione giuridica degli
investitori, i quali hanno un diritto proprio a far valere in giudizio gli obblighi di investimenti pre-
visti nei trattati, anche con la gavda di essere auditi da un Tribunale specializzato (vedi sopra).

La criticita delle clausole sociali, spesso denunciata dai sindacati e dalle altre associazjoni civili

NR &dzZ GF O2y FSNXIGF RIffQSaLISNRSyYI kcarkalelfdfti-A OF (G A B
GAGL RSttS Ofldza2tS a20Alf A RALISY Rtaricate diNI G ( dzi
AYLI SYSYGrFrNISo tSNIt2 aidSaaz2 Y2aAg2 O2yFSNX¥YI  O:
condizionata da fattori politici, esterniady § SNY A X ljdzt £t A f QAYLR NI yT | a
OKS RSA LI Saixr O2Aay@2tiAzZ YI |yOKS tQ2NASyYyll YSy
riodi.s6

Non a caso il ricorso ad arbitri imparziali, anche ove prévistiamente attivatper laresistenza
ad esporre le scelte delle amministrazioni al giudizio di terzi.

Inoltre il diverso grado di interesse dei governi coinvolti nei vari casi ha influito sulla quantita di

risorse pubbliche e di investimenti organizzativi destinati a sostenefi@thtimplementazione

delle clausole sociali. Le risorse impiegate nel far valere le clausole sociali risultano generalmente

A YAY2NR NR&ALISOGG2 + 1jdzStEfS NAG2t0S || AYLX SYSy il
rativo degli Stati e delle lolrocrazie & decisivo, perché le regole sociali come oggi configurate,

a differenza di quelle sugli investimenti, non sono azionabili direttamente in giudizio e non fon-

dano diritti dei cittadini né fra loro né nei confronti delle parti del Trattato. Benere risultati

45|, CompaComparative labor la@ A G @ LI Hop &&P NALRNIIF ylFf23KS RAFTTFAO2f Gt yStt
cazione dei GSP da parte degli USA; nonostante | sindacati di quel paese abbiano richiesto di applicare lalregoldossigisso

rigore che le imprese pretendono nel caso di violazione dei loro diritti di proprieta.

%y dzSaG2 & NARES@IG2 02YS Af fAYAGS LIAG 3ANI @S LISN) idRiFGHS G G A S A YL
per tutti L. Compal.abor rights in the generalized system of preferewdesp. 237 ss.; e J. Vogtade investment arrangements

cit,p.145Ly NBFf Gt fF aLRtAGAOAGLE RSEtS O2yGNROSNEAMS dedlidSkati G NI GG F GA
PyAGAd 'R S&ao 1 GNIGGFTA2yS RA OF&A LI NIAO2f | NMbofdeto did NI OA RA &
polemiche dirette fra le diverse amministrazioni, democratica e repubblicana, degli USA (Bush, w@iitdnCompéaabor rights

and labor standard<it., p. 174 ss.; IDabor rights and labor standards in Transatlantic Trade Investment Negotiations: an American

perspectivein C. Scherrer (edIhe Transatlantic Trade and Investment PartnershiB){Timplication for labo2014, Rainer Hampp

Verlag, MuncherMerig; ID Labor Rights and Labor standards in Transatlantic Trade and investment negotiations: a US Perspective,

in Economia & Lavoro, 2015, 49, 2, p. 87 ss.
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pit cogenti in questa direzione occorrono proposte innovative, su cui dird piu avanti.

MH® 'y 6AfFYOA2 AYyOSNI2®

[ S NAOSNOKS adzZ f QFLIIX AOFTA2yS RSA GFNR GNX GGG
anche per ladispersiorfe aLJSda2 LISNJ f Q23 0dz2NA L RSEfS F2yiGAz
varie esperienze. | risultati noti appaiono a dir poco diseguali, e risentono, come si diceva, dei

diversi rapporti economici e politici fra i paesi contraénti.

Gli studi dtasi riguardanti soprattutto accordi stipulati dagli USA con Paesi economicamente de-
02fA S LREAGAOIYSYGS GNY GF3tAFGA RSEE Q! YSNAOI
dei parziali risultati e dei limiti delle clausole sociali (come patimei sistemi GSP).

[ S LINAYS NAOSNOKS adzZ t QF LILX AOFT A2yS RSA D{t RS:=:
o la sospensione dei benefici del sistema come sanzione di violazioni dei diritti sociali sono state
applicate nei confronti del Nicayaa, Paraguay, Cile, Repubblica Centrale Africana, Birmania, Li-

beria, Sudan, Mauritania, Maldive e Pakistan. Nicaragua, Paraguay e Cile hanno visto revocare le
sanzioni a seguito di miglioramenti (parziali o totali) delle leggi a tutela dei dirittiatel lav

¢ N} A COpretafificatoR ® SRASAY Ff I G2 1jdzStf2 RSt t SNGI R2¢
K O2yRATAZ2Yy G2 f1 LINBLINRF FLLINRBGFT A2yS RSt Ql
zione di alcune riforme in tema di lavoro (controllo ddglisadel contratto a termine e dglib-

contracting protezione del diritto di sciopero, misure di contrasto alle pratiche discriminatorie
FYGA&GAYRIOFEAOD | aS3dzA 2 RSt QFLILINRIIT A2y S RA
anche se i sindacdticali hanno continuato a segnalare violazioni dei diritti sindacali. Richieste di
NAF2NYI &aAYAfA az2y2 adlasS oyl 4SS RIFEE /2y3aNBa
dei sindacati nei confronti della Colombia, colpevole di gravi violaziomttiesatiali e sindacali.

Il Trattato € stato ratificato nel 2012 a seguito di parziali implementazioni delle riforme, peraltro

ritenute insufficienti dalle organizzazioni sindacali. Altre riforme legislative a favore del lavoro

sono seguite nel 2013c¢ii effetti pratici sono solo in parte verificati.

Fra i numerosi casi di clausplestratificationsono significative le vicende del Guatemala. Le gravi
violazioni dei diritti umani e sindacali, comprese violenze e omicidi di sindacalisti, sono @ntinuat
per anni, nonostante gli impegni a riformare le leggi in tema di diritti sindacali e del lavoro assunti
sia in fase di approvazione del trattato CAFTA (2005) sia nelle clausole sociali ivi inserite. Le ripe-
tute denunce dei sindacati locali e USA sonte steaminate dal governo USA (uffici del Trade e
Labor Affairs), e sottoposte, sia pure con ritardo, a procedure di consultazione. Lo svolgimento di
tali procedure, unito alle pressioni sindacali e sociali, ha provocato qualche miglioramento delle
condizimi sindacali e di lavoro che € stato ritenuto sufficiente a rinviare ogni sanzione. Ma le
persistenti denunce di violazione di tali diritti hanno indotto il governo USA a riaprire il dossier e
quindi a richiedere un intervento arbitrale (2011), cui hafaiguito una nuova fase di negoziati,
eunplanofactiorO2y A YLISIYyA dzf GSNA2NA | YAIEA2NI NB QI L
di un adempimento degli impegni ancora solo parziale, un nuovo arbitrato € stato attivato a fine

47Vedi le rassegne contenute mapporto ILOSocial dimension of free trade agreemeats, p. 36 sd;. Compa, MAdnd interna-

tional labor Rights;it., p. 707 ss.; J. Vogtade and investment arrangemenps 131 ssA  ljdzZt € S Ay RAOF | ylFf 23KA 3IA
Trade Employmentardl 6 2 NJ { F YRl NRaY | &iG2NE 2F O2NB 62N] SNBA NAIKGEE YR Ayl
Bama AthreyaComparative case analysis of the impact of trade labor related provisions griuseteatle preference recipient coun-

tries, 2011, www.dol. Gov./llab/programs/otla/2010 ILRF.
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2013, conudienz8 A LISNAR GS y St wnanmpX YI f Y2YSyid2 aSyll
procedure GSP attivate dai sindacati USA e locali, nei confronti del Cile di Pinochet risulta avere
prodotto risultati significativi. Le ripetute denunce dei sindacati e diiagsmu civili circa gravi

violazioni dei diritti sociali hanno dato luogo a una proceduraviéwdurata quasi due anni, al

fine della quale gli USA hanno sospeso il Cile dai benefici GSP. Questa decisione ha contribuito ad
accrescere la pressione sdeia politica sul governo di Pinochet. Dopo il ritorno del Cile alla de-
mocrazia (1991) i benefici del GSP sono stati ripristinati.

Ly 3ISySNIfS A NILLRNIA RSttt QL[ h &l&arghaptdry2 OKS
specie per i paesi emergérh ¥ NJA 3 dz NR | ¥abacily buildi 3 N> ¥ YAORXo0o &2 RA
pratiche, le attivita promozionali e di sensibilizzazione pubblica e sociale. Secondo le valutazioni

RSt #8®ILL hAYLISIYA GLINBNI GATAOI & KI Y ¢idaeDeii-i NA 6 dzA
G2t GAY ALISOAS Ay YIFGSNRI RA f A0S NlenforéehgtRlI OF f A @
RStfS Ofldza2tS &a20AFfA adzZ t QSFFSHAGA B 23aSNDL Y]
cialre.

Anche per questo motivo le trative in corso per il TTIP, le sorti del Trattato CETA, faticosamente

ratificato, e del TPP concluso ma non ratificato, costituiscono test importanti per valutare le pro-

spettive delle regole sociali internazionali. Sara importante verificare se il caitgsi®sti ac-

cordi e la diversita delle economie coinvolte rispetto a quelle dei primi accordi fra paesi del Nord
sviluppato e Paesi emergenti condurranno a forme di implementazione piu efficaci di quelle spe-
rimentate finora.

Mod® Lf OLRBAASBANYSASOOAFRBRSE /9¢! S RSt ¢¢Ltod

La rilevanza (possibile) del TTIP e, sia pure su scala minore, quella del CETA sono rialtenducibili
OSYiGNItAlL RSA RdzS O2yGAYySyidAr yStft2 aoOSylNrR2 S
la integrazione elle loro economie, facilitata anche dai Trattati, pud avere sia per i singoli Paesi

AAl LISNIftQAYGSNR FaaSddz2 AYOdSNYIFITA2YyIFESd [ QAYLE
transpacifico, é tanto piu sentita nella attuale congiuntura che ptasama stagnazione nel com-

mercio mondiale e che tali grandi accordi sono chiamati a rilanciare.

Le implicazioni sociali di queste trattative sono importanti come quelle economiche, e persino piu
ricche di incogniteperché, a differenza di quanto sperint&io in accordi commerciali simili, qui

il confronto é fra continenti caratterizzati da sistemi economici sviluppati e da ordinamenti sociali
consolidati, ma fra loro alquanto diversi. Anzi, tali ordinamenti sono spesso igdiolticon

qualche forzatua¢ come espressione di modelli opposti di capitalismo, quello atlantico di preva-

f SyiS 2NASyGlrYSyG2 tAO0OSNRAaGE S ljdzStf2 SdzZNRLIS?2

Anche il periodo in cui si sta sviluppando la trattativa del TTIP é rilevante, gleeain@ di crisi

economica hanno registrato una netta divergenza fra le politiche di sostegno alla domanda e

£ fQ200dzLd T A2yS a8S3dzAdS RI3ItA ! {! § S8 a0StiS F
libri di bilancio e poco attente alle condizidella crescita. Le politiche europee di gestione della

crisi hanno inciso non poco sulle politiche sociali dei vari Paesi, aumentando le differenze fra di

NS

48 |LQ Social dimensiouwit., p. 56 ss.
49]LO Social dimension of free trade agreemedits, p. 45 ss., p. 78 ss., anche per amélisid dzZl NRF y i A f Q200dzLd 1 A2y Sz A
sindacali.
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loro e ridimensionando i contenuti, se non incrinando, la tenuta del modello di welfare comune.

Queste condizioni di contesto hanno fatto sentire il loro peso anche nelle trattative. Hanno ac-
ONBaOAdzi2 S LINB20O0dzZLI T A2y A LISNI dzy LIRaairAoArtsS A
RFEfl ONRAA S Ay LI NIAO2f . N® pachizdssedvatidri Bukopeh S |j dzA f
segnalano il rischio che i sistemi nazionali di diritto del lavoro, minacciati dalla accresciuta con-
correnza dei mercati, dal dumping sociale e dalla svalutazione competitiva delle politiche sociali
nazionali, siano espostiprocessi di destatualizzazione e di decostruzione degli ordinamenti giu-

slavoristicP®

Le valutazioni degli esperti continuano ad essere diversificate, sia sulle possibilita di concludere

un accordo transatlantico utile sul piano economico, sia sullpgitoge di configurare un capi-

G2t2 a20A1FtS OKS y2y AYOARIF yS3aFrdA@rYSyGS adzat A
europea e quindi sulle condizioni di vita e di lavoro dei cittadini eGtopei

Mn o3 ®E KO A GN}YyaylAXRNBE&ol GGADFGA RIFffS

Gli scambi transnazionali si sono sviluppati non solo ad iniziativa degli Stati tramite i vari trattati
commerciali e di investimento, perché la nuova organizzazione internazionale della produzione e
del lavoro ha permesso un ulteriore canaleadinsbi attivato dalle imprese multinazionali. Tali
imprese hanno potuto distribuire le loro attivita in vari paesi attraverso catene produttive da esse
variamente organizzate tramite societa controllate o tramite aziende fornitrici, formalmente au-
tonome madi fatto collegate alle multinazionali da legami commerciali staQiliesto nuovo

vettore della globalizzazione riceve non solo impulso economico e organizzativo, ma anche regole
in materie commerciali e del lavoro ad opera delle stesse imprese pratgoni

| rapporti espressi in questi scambi e gli strumenti di regolazione sono diversi a seconda che si

GNF GGA RA AYLINB&EAS O2yiNRttFdS RI dzyl a20ASit Y
gruppo pit 0 meno coeso ovvero che i rapporti fianlgrese siano di fornitura e quindi regolati

da contratti commerciali. Ma la differenza fra queste regole aziendali in entrambe le varianti e le

regole dei Trattati € che le prime sono un prodotto essenzialmente privato non solo nella forma
maneicontenlk = G f OKS Ll2aazy2 02y aAaRBNleNdiokia ©2YS dzyt

Questa regolazione privata si & storicamente sviluppata secondo linee autonome dalla evoluzione
dei Trattati. Cid ha avuto implicazioni rilevanti sia quanto agli obiettivielgdlrzione sia quanto

50 Cfr. nel dibattito italiano, gid.PERULLDiritto del lavoro e globalizzazigrgedam, 199%\. PERULL Diritti sociali e mercato globale

in RGL.2000, n. 4, e, in relazione al THMPERULLISOstenibilita, diritti sociali e commercio internaZienia prospettiva del Trans

Atlantic Trade and Investement Partnership (ETIP} 2 NJ Ay 3 t F LISNJ / { 5[ 9 & aADERGLOCoMec | ¢ DL b ¢S WA
globale e diritti sociali. Novita e prospetfiveRGL.2015, n. 4; in generale A. Perllindametal social rights. Market regulation and

EU external actigrin The intern. Journal of comparative Labor Law and Industrial Relations, 2014, cit., . [IARRELLA ex

mercatoria e diritto del lavor&RGL, 2015, n. ¥;FERRANTS 0cial concerns free trade agreementsntervento al seminario interna-

zionaleComercio y justicia social en un mundo globalizado. Modelos de aproxjrdaciénsidad de Alcala, 25 settembre 2015.

51Vedi le diverse opinioni di G. Celi, J. Capaldo, S. Stephan, M. Bestild. Mc Grory, A. Pronk, C. Stevenson, raccolte nel n.

speciale di Economia e Lavoro, n. 2, 2015. Analoga diversita si riscontra fra le forze politiche europee, vedi A.dviisoero! B

Parlamento e la nuova politica commerciale: riftesssalantici, in Economia Lavoro, 2015, n.2, p. 131 ss. Vedi peraltro Il documen-

tato ed equilibrato bilancio svolto dal parlamento Europeo, Directorate General for international policies, PoligyRdphd Jops

2016.

52]. Bellaceiluman rights at work: #hneed for definitional coherence in the global governance systerp. 176, nel sottolineare
fOQAYLRNIFYTF RA ljdzSai2 ydzzgz OlFylLtS RA &a0FYO6A yS Amaiddl 1 ONA G
lo utilizzano non sionsiderano datori di lavoro ma compratori dei prodotti finali dalle aziende fornitrici e quindi non prestano atten-

zione alle politiche del lavoro.
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alla sua efficacia giuridica.

Le ricerche in argomento, anche qui solo parziali, indicano che tali fonti private, unilaterali e bila-
terali, si occupano anzitutto di regolare i trattamenti economici dei rapporti di lavoro secondo
modalta che tengano conto del loro carattere transnazionale. Nei casi non infrequenti in cui tali
fonti contengono anche clausole sociali, il loro contenuto conferma e talora integra la portata
delle clausole sancite nei trattati. Le integrazioni sono patioante importanti nella materia

dei diritti sindacali, nella misura in cuilifinizione di tali diritti & ritenuta rilevante per migliorare

fS NBEfFTA2YyA AYRAZAGNRIFIEAZ IFLNIYyGIiSyR2 1 LI OS &:
Il caratere privatistico delle fonti in questione permette ampia varieta e flessibilita di contenuti;
ma richiede strumenti dénforcementiversi da quelli operanti nel sistema dei trattati, che de-
vono fondarsi sulla capacita delle stesse imprese ed eventualmelteeparti sociali di garan-

tirne la effettivita giuridica e operativa. Un test, come si vedra, non facile da superare.

La natura prevalentemente aziendale di queste fonti ha implicazioni profonde sulla formazione
delle regole riguardanti i rapporti dMoro e i relativi diritti sociali, perché la regolazione di questi
rapporti nei nostri sistemi sociali si & storicamente realizzata non per iniziativa prevalente delle
imprese, ma ad opera degli Stati e delle istituzioni pubbliche e in larga misuraratiravcordi
collettivi con le rappresentanze dei lavoratori. Lo spazio di regolazione acquisito dalle aziende
multinazionali & riconducibile a due fondamentali motivi: in parte alla debole o nulla presenza
delle rappresentanze sindacali a livello trangmee; in parte al ridursi della capacita regolativa
degli Stati e alla debolezza delle regole interstatali stabilite nei trattati. | vuoti regolatori cosi for-
matisi sono stati riempiti dalle aziende soprattutto con tipi di regolazione soft, qualel@uari
delines di comportamento, i codici etici e di condotta adottati dalle imprese, talora concordate o
LINEY2aasS ySt O2yGSaid2 RSttS AyATAFGAGS RA 2NHIY
ed il Global Compact).

Mp® [ S NBIFAS yIESBa WA Ryt S AlRYFEAY fF NBALRYAF OACT

Queste regole soft fanno spesso riferimento, come i Trattati di commercio, ai principi e alle con-

GSYyT A2yA hL[ S LINBaSyidly2 FyOKQSaasS dzyl ONBaoSs
ziano per il loracarattere volontario e per operare con strumenti di applicazione e di verifica

interni al sistema regolatorio delle imprese protagoniste.

Ly 3ISySNIfS aAiA LlJz5 RANB OKS GFfA 3IdZARSEAYSa aa
tono la cultwa e i valori aziendaliPur essendo isolate rispetto ai sistemi nazionali risentono in

misura piu 0 meno diretta del contesto sociale e istituzionale in cui nascono e hanno dovuto tener

conto dei caratteri dei paesi in cui le imprese collegate o fanirsirirovano ad operare. Le pres-

aA2YyA RSEEQFYOASY:GS OAND2aidlydsS azyz2 aidlFisS aLls
gole della casa madre, specie in casi drammatici propagandati dalla stampa internazionale e ta-

lora sono stati in grado di ldoare pratiche aziendali lesive dere labor standarthternazionali.

ssLf aSya2 S fQAYLI G2 RSEfS LRtAGAOKS RA NAssbiRelantraverdeivadh a2 OA L £ S
per il dibattito italiano T. TreResponsabilita sociale delle imprese: condizioni e forme di promoziénBerulli (a curd), QA Y LINB & |
responsabilgHalley, Macerata, 2007, p. 149 ss.; A. Perulli, (a taredsponsabiA (£ a2 OAF £ § RS, MUliGoA2013NBal Y ARSS
N. Rogovskygocially sensitive enterprise restructurihg Geneva, 2005; R. Schuler, S.E. Jackson, |. Farigae,resource mana-

gement in contexin R.Blanpain (edGomparative labor layeit, p.117 ss.; E. Wettstei@ SR and the debate on business and human

rights: bridging the great dividBusiness Ethics QuarterB012, p. 739.
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La cultura di grandi aziende europee sensibili ai principi comunitari ha contribuito ad aprire la
formazione di queste regole al confronto con le Organizzazioni Sindacali avvidiotie piran-

formazione e consultazione, fino a vere e proprie forme di contrattazione. Talora cio & avvenuto
utilizzando canali informali, altre volte, specie di recente, seguendo le regole e le procedure sta-

bilite dalle direttive europee sui CAE e valandp le capacita rappresentative di questi consigli.

L /2yaAr3dtAr !'TASYRFEA 9dz2NRPLISAZ f QdzyAOl F2NXI NI
anche guando non hanno siglato accordi collettivi aziendali, hanno esercitato i propri poteri,

spesso ofe le competenze formali, interloquendo sulle politiche economiche e sociali delle im-

prese. In tal modo hanno contribuito a fare evolvere le regole aziendali relative ai rapporti indivi-

duali collettivi di lavoro e ad attribuirvi una legittimita condivisa.

Questa rete di regole aziendali variamente partecipate € cosi divenuta un ulteriore vincolo di dif-
fusione sovranazionale di principi comuni, distinto per origine e per natura dalle clausole sociali
dei Trattati, ma che ha contribuito ad arricchire lo &paaciale europeo, gia alimentato da fonti
tanto eterogenee quanto fragili.

Mcd [ O2yGNIGGITA2YyS GNYyayrT A2ylFfS RA AYLNB&AL
Anche la contrattazione collettiva, che & stata storicamente nazionale, ha intrapreso la strada

della internazionalizzazione forme diverse, non sempre coincidenti con quelle proprie dei con-

tratti nazionali.

| primi contratti transnazionali hanno assunto varie dimensioni e contenuti, specie in ambito eu-

ropeo. Accordi quadro fra i vertici delle organizzazioni comunitarie, sinddogprenditoriali

hanno affrontato grandi questioni sociali, talora finalizzate a integrare i contenuti delle direttive

europee; una serie di contratti settoriali europei hanno definito i contenuti dei rapporti di lavoro

delle aziende del settore anaklgente ai contratti della tradizione nazionale; infine si sono dif-

fuse intese, pit 0 meno formalizzate, a livello aziendale, conclusi dalle multinazionali con le orga-
YATTFETAZ2YA AAYRFOIFfA LINBaSyidA yStf QqEAEINB Al S LY

Questa varieta di fonti contrattuali testimonia, come le diverse clausole sociali, la pluralita di per-
corsi seguiti per affrontare il difficile obiettivo di portare oltre i confini nazionali la contrattazione
collettiva, quella contrattazione clmei paesi europei é stata per un secolo uno strumento fon-
damentale di regolazione dei rapporti di lavoro, spesso prima e oltre la legge. Le difficolta del
percorso non sono dissimili da quelle rilevate per la operativita delle clausole sociali in ambito
transnazionale. Le leggi e le istituzioni nazionali che hanno forgiato in passato i sistemi contrat-
tuali e di relazioni industriali non hanno pit un potere conformativo dei rapporti di lavoro operanti
in diversi paesi anche confinanti, e possono agire, @raevisto, solo con strumenti indiretti

quali le clausole sociali dei trattati o sistemi simili quali i GSP.

b2y F OF&az2 FyOKS ¢S tS33A yITA2yFfA LAG a4l @Lyll
scimento e della regolazione della contrattaeicollettiva transnazionale. Del resto lo stesso
ordinamento europeo, che pur riconosce il valore del dialogo sociale e della contrattazione

54 Cfr. in generale S. Giubboni, M. Perdzzicontrattazione collettiva di livello europeo al tempo delliaiorid. Carrieri, T. Treu (a

cura),Verso nuove relazioni industri@aD13, Mulino, p. 131 ss.; S. Sciafransnational and European ways forward for collective

bargaininghAy 2 ®t & al aaAYz2 5Q! yi2yl L¢I 7T o weaziendsle ULRehfallia fostdiygiotdr NI A O2 t | NB
nei canali multipli di rappresentanza. La contrattazione collettiva aziendale transnaizidiialearrieri, T. Treu (a cura), verso nuove

relazioni industriali, uk, p. 159.
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O2ff SGUADlI SdzNRLISHE y2y yS a2aGASyS RANBUGGIYSY
i SNII Sy dzii Rizzazirie tefskstsidM Bazionali di Relazioni Industriali lasciando ampio spazio
ai legislatori nazionali e alla autonomia delle parti sociali.

Alla mancanza di uno statuto giuridico della contrattazione collettiva europea fa riscontro la de-

bolezza delléorme rappresentative degli attori sociali a questo livello. Non solo gli imprenditori

ma le stesse organizzazioni sindacali restano nazionali nei poteri di negoziazione, che sono riser-

vati alle organizzazioni dei vari paesi. Cosicché gli accordi désehierpur si sono diffusi nella

prassi europea e hanno assunto talora contenuti innovativi, hanno dovuto sostenersi per forza
LINBLINR 2 OA28 FIFOSyR2 fS@I adzZ t Q2aaSNBFyT | aLRy
e sulla capacita delle rappredganze sovranazionali degli imprenditori e dei lavoratori, di indurre

LISNJ OAF SyR21F3aa20AFGA01F fQFRSYLIAYSy(d2 RS3IEA ai
nizzazioni nazionali affiliate.

Viceversa gli accordi conclusi dalle imprese multinaztaratio acquistato crescente rilievo non

a2f2 LISNI S GSYyRSyT Sz &aSYLINB LIAG O2yRAGAAS ySA
cino alle realta aziendali, ma anche perché tali accordi possono di produrre effetti diretti sui com-
portamentiesuleNE 32t S RSt I @2NB> Tl OSyR2 S@I adzZ f QAY
potere di far rispettare gli impegni nella conduzione dei rapporti con i suoi dipefidenti.

Le clausole del trattato TTIP potrebbero impegnare gli stati contraenti a sosteleeceritrat-

GrTA2yS 02ttt SGGAGISE O2y NAFSNAYSyG2 FttS YIGSNJI
vere gli standard sociali nelle direzioni indicate dagli obiettivi comuni e dalle fonti internzionali

Ma un riconoscimento di effetti normatktral SNNRA G2 NAF A | GFfA | OO02 NRA
dei contratti collettivi nazionali & difficilmente ipotizzabile, come mostra la esperienza europea.

La previsione di schemi legali, ancorché leggeri, con cui orientare le attivita delle per{roe

posto da esperti europei, potrebbe essere utile, ma ha finora incontrato scarso consenso da parte

delle organizzazioni rappresentative di entrambi gli attori.

La tendenza a proiettare gli accordi oltre i confini & andata al di la delle dimensop@eswon

la diffusione di International Framework Agreements (IFA) per iniziativa della Global Union Fede-
ration. Questi accordi coinvolgono 100 aziende multinazionali, la gran parte di matrice europea.
Ma anche qui la loro efficacia & essenzialmente sasteper via endoassociativa.

-

MT® /2yiSydzix SR STFFAOFIOAF RS3ItA I OO2NRA (N}yay
[ QSTFAOFOAF RS3IEA | O0O2NRA {GNXyayrtiAz2zylFfA Lldzs S
oltre che nei riguardi delle organizzazioni stipulanti, anche diretigarsui rapporti di lavoro, a
aSO02yRII OKS A O2yiGSydzia RSttt QlF OO2NR2 &aialyz2 az2f;
accordi europei, spesso conclusi dai CAE con o senza assistenza dei sindacati, presentano

55 Secondo gli ultimi dati del 2013 sono stati conclusi in Europa 230 accordi aziendali con i CAE: J. Waddington, \J.Futignano,
Managers Business Europe and the development of European works EdlicMWork Paper, 2016.6.

56 A. PerulliGlobal tade and social rightsit., n. 7M. FaioL) Libero scambio, tutele e sostenibjlRv. Giur. Lav., n.4, 2015, propone
che nel negoziato TTIP si faccia rinvio dinamico ad acp@dio di settore, muniti di autonoma esecutivita/giustiziabilita adivell
nazionale. Un simile rinvio sarebbe certo utile; ma & dubbio se e come accordi del genere possano avere autonomai eHitacia ne
Paesi. Tale efficacia pud essere invece diretta nel caso dei contratti aziendali, per i motivi sopra ricordati.
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entrambi i tipi di clausole.

Le ricerche indicano che questi accordi, specie quelli conclusi da multinazionali europee, non si
fAYAGFY2 + NAOFRANB 3JIfA adlFyRIFINR a20AFtA FT2YRIEF)
pia di condizioni di lavoro, con trattamenti miglioraispetto alle medie del settore. Ma di solito

non sono cosi onnicomprensivi come i contratti collettivi nazionali, configurandosi come accordi
GALISOALFEATTFGOAED b2y LIROKA RA ljdzSadA | OO0O2NRA &
zioniazienddl S LISNES3Id2y2 fQ20AS0GA02 RA O2yiSySNYyS
sure di prevenzione, di regolazione e di gestione delle crisi. Tali accordi hanno efficacia normativa

sui lavoratori delle imprese, ma coinvolgono anche le parti colleftivearticolare i sindacati

con diritti e obblighi di partecipazione e di controllo sui processi attuativi delle intese.

5AGSNAEFYSY(diS RI ljdzZrydi2 aix 8§ @radz2 LISNI S Of I dza
RS3ItA {4 GA X sté rogplé @afitkla lald hutonoRik delledzti, cioé agli strumenti

propri del sistema aziendale e sindacalera questi strumenti sono comprese le procedure per

fF ONIGGFTA2yS S 1+ O02YLRAAT A2y S RStppliga- O2y i NR O
TA2yS RS3ItA | OO0O2NRA® ! yOKS 3t A AyOSyiGAorar S f
ySI2T AL GA az2yz2 O2ttS83aFiGA Ftt2 ag2t3IaySyiaz2 2N
presa e infatti spesso comprendono obblighi di pacatese

‘JU< w

A

Nelle ipotesi in cui questi accordi presentino contenuti vincolanti e non semplicemente program-

matici, si & posto il problema se e come essi possano assumere rilievo giuridico esterno, cioé

essere azionabili negli ordinamenti dei vari paesi. Lstigne, pur giuridicamente rilevante, ha

trovato pochi test nella pratica applicativa degli accordi transnazionali come delle clausole sociali

RSA ¢NIGOGIrGA® [ aOFNBRAGE RA GSad FLILIX AOKGADA
parti che texde a privilegiare soluzioni interne al sistema, dei Trattati o degli accordi, piuttosto

OKS NRO2NNBNB I {(GNARodzyl tA &GFGFEAD 5QF € GNI LI NI
tanza a riconoscersi competenti a decidere di casi coinvolgpptintadi lavoro fra paesi diversi,

cioé ad ammettere una applicazione extraterritoriale delle leggi nazionali.

My® /FaAA LAEf204F @

Il tema ha finora ricevuto attenzione soprattutto da autori nordamericani con riferimento a una
casistica nata negli USA, a imotdella varieta delle esperienze applicative dei Trattati e dei GSP
originati in quel paese. Ma anche perché gli strumenti ¢eNaof torte of contractselaborati

y St f QF YarhnSoy lvSi sdRd prestati, pit di quelli tradizionali deil law ad applica-

zioni innovative in questa materia. Nuove soluzioni sono state sperimentate con grande fantasia
da avvocati militanti coinvolti in casi spesso drammatici di violazione dei fondamentali diritti

57 La tipdogia di questi accordi € varia a seconda del grado di autonomia espressa dalle parti sociali e del ruolo svoltotdalle autori

comunitarie.

58 e proposte di fornire un quadro giuridico (leggero) nei vari accordi transnazionali europei hanno incorgtatzeesa parte

datoriale, ma anche tiepidezza dei sindacati europei: cfr. in partid@laresET AL Transnational collective bargainifiRast, present

and future Final Report, European Commissi2®06;A.LOFARG. | NB I AYAYy 3 Ay 20yKS &FKNIR2SH 22N aRKLIEAK S N
transnational collective agreements and EU la&uropean Journal of Industrial Relatj@®12, vol. 18, n. 2, 153.

59 A, PerulliGlobal trade and social rightst., p. 25.
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sociali e umani in paesi con cui gli USA avevapora commerciali. Nonostante i limiti delle

regole sociali e le difficolta pratiche di condurre azioni legali fra paesi lontani e per lo pit in am-
OASYUGA 280AFAY fQdza2 Ayy20FidA@%2 RSIEA AGNUzZYSyh;
zionedei diritti fondamentali dei lavoratori. Forse & azzardato ritenere che una buona parte del

futuro diritto del lavoro globale sara creato dove si e formato il diritto nazionale, cioe nelle Corti

oltre che nelle leggi nazionali. Ma ci sara la possibilitattire le questioni dei diritti sociali,

oltre che usando le regole amministrative dei trattati, anche rivolgendosi ai tribunali della giuri-

sdizione nazionale delle imprese che violano tali diritti.

[ QL yFEA&A RA It Odzy A tadilgdesdte tachiche2dibrhmoiylawd lordladatt S LJ2 (0 Sy
tamenti spesso alquanto arditi e gli argomenti impiegati per superare il principio della non extra-
territorialita delle leggi che € valido anche negli BJSA.

Py LINA YL OFdzal SYoft SY Hapart®sindacalexdhitradarDgw GhémicR I dzy Q|
LISNJ f Qdza2 RSA LISAGAOARA Ay [/ 2&iGFNROF Ay @GA2f 1 A
del Texas ha ammesso la propria competenza e deciso a favore dei lavoratori, argomentando dal
fattocheledek aA 2y A T ASYRIfA NARESGIyidA SNIy2 LINBasS A
impiegati da azienda americana, operante in una terra di sua proprieta, per esportare banane

adzZg £ S G @2tS T YSNAOFYSéd b2y2ail yia8ifiopdeSia Gl A YL
portare prove sufficienti e la prospettiva di tempi lunghi per la decisione, hanno consigliato a

legali dei lavoratori di accettare una soluzione transattiva, con (consistente) risarcimento dei

danni.

Un secondo caso significativo € ndtoun licenziamento collettivo di lavoratori e di sindacalisti

RF LI NIS RA dzyQlT ASYRIF 2LISNIYyGS Ay DdzZ 6SYFEF X Y
RFfS RA NRALISGGFENB ft Q2NRAYS RA NBAYy(ISanNI SySaa
AYATAFGABS LISNI OAGEFENB Ay 3IAdzZRAT A2 1 a20ASidt |
dine di reintegra, basandosi sul principio (tradizionale) per cui le Corti di diversi paesi accettano

di applicare i rispettivi giudizi nella propgiarisprudenza. Queste iniziative, oltre alle pressioni

LJzo 6t AOKS S RSttS Idzi2aNAGL RSt Ddzr GSYFHfF X KIyy?2
tegra.

Una applicazione extraterritoriale della normativa USA in materia sindacale si trova iniuna dec

sione del National Labor Relations Board, che ha ordinatmjunationa favore di un imprendi-

tore statunitense, con risarcimento danni, per fermare un boicottaggio di solidarieta organizzato

RIFI dzy aAyRIOFG2 Ay I G NERtati{Uditlha @otmat ka decisionéd INII S R Q!
NLRB, ritenendo che un simile effetto extraterritoriale pud essere riconosciuto solo dalla legge,

non dai giudici né dal NLRB.

Una soluzione normativa di portata ampia, ripresa dai trattati commerciali, & statzatvin

60 Cosi H. Arthurs, 200Rginventing labor lafor the global economylournal of Employment and labor law, 22, p. 271 ss.

61|l superamento di questo principio € stato sancito dalla legge statunitense (nel 1991) che ha ritenuto applicabiledattot&da

discriminazioni anche fuori del Paese, ipavoratori americani impiegati da imprese statunitens§ NJ £ QF y I f A&A RA ljdzSadA
CompaPursing International Labor rights in US Courts, New Uses for OldnTioolsstrial Relations, 2002, vol. 57, n.1, p. 48 ss.

62] . CompaRursuinggit., p. 52 ss.
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relazione a una vertenza avviata dal sindacato nordamericano AFL nei confronti della Cina. In tale
occasione il sindacato ha sostenuto che la non osservanza dei diritti fondamentali del lavoro co-
stituirebbeunfair labor practice potrebbe dar lugo a sanzioni commerciali secondo la sez. 301
RSEftQI{ ¢NIRS ! OG RSt wmpTnod

Ly QFfGNI RSOAAA2YS OCAfFNIAIIO OKS Y2adidNI¥ S LI
riguardato un caso di violenzan omicidio perpetrato dalle autorita deBdrmania. Una Corte

RQ! LISt f2 RS3IEA !'{!3 olalyR2&A adz dzyl fS33S RSt
competenza a decidere, argomentando che la tortura attuata da pubbliche autorita viola le

norme universalmente accettate di tutela deittliumani e quindi va sanzionata a prescindere

dalla nazionalita delle persone coinvolte. Da allora il precedente e stato utilizzato anche per so-
A0SYSNBE ftQFTA2YS JIAdZRATAFNALF O2yGNR dzyl Ydzt GAY I
che la giustiia locale non era in grado di tutelare adeguatamente i lavoratori vittime di gravi abusi

dei loro dirittis#

'y OFa2 RAOSNE2 NA3IdzZa NRFE Af NAO2NER2 RA dzy aAiyR
cenziamento) presa in violazione di un accordenatzle (di gruppo). Il ricorso é presentato a una

/| 2NIGS RA bSg 2N] O2yiGNR fI OFal YIFIRNB FYSNROL
RSt O2y 0N} GiG2 O2ttSGGA®2 S t QAYRSOAGlI Ay dSNFSN
nagement localell giudice ha ammesso la propria competenza riconoscendo la violazione del

contratto collettivo, anche se non ha ritenuto di confermare la responsabilita della societa madre,
adducendo una particolare ecceziche.

Come si vede, nei primi casi le decissdbasano non su disposizioni dei Trattati commerciali, ma

sulla normativa del paese della casa madre (gli USA), ritenuta applicabile anche a fattispecie veri-
FAOIFIGS&aA yStfQ2NRAYIYSyYyG2 3IAdNARAO2 RA dzy I (NI
[ Qdzf GAYlF RSOA&AA2YS VOGEABZlI YySAl yRP2aGISNWIH A I @2
possibilita di far valere obblighi contrattuali conpesenzemultinazionali basate negli Stati

Uniti#s Un orientamento del genereove si diffondesse02 Y F SNXY SNBE66S f QSTFFAOI O
colettivi conclusi dalle imprese multinazionali non solo per le parti stipulanti e per i rapporti indi-

viduali di lavoro facenti capo a questi, ma anche per le aziende collegate alla societa stipulante.

La rilevanza unitaria del gruppo, gia riconosciuta aeragpetti dalla giurisprudenza, anche ita-
fALYFZ FEftQAYGESNYy2 RStEfQ2NRAYIYSyid2 ylIiA2yLfSs
rebbe di una innovazione di grande rilievo, perché sancirebbe la capacita degli accordi transna-

zionali di gruppo dierare come una fonte di regolazione dei rapporti di lavoro, senza i limiti e

il tramite giuridico degli ordinamenti statali. In tal modo i contratti collettivi potrebbero seguire

la proiezione transnazionale dei gruppi di imprese, invece di essere spiazpzesta, e contri-

buirebbero ad adeguare lo spazio giuridico alla realta economica delle imprese e alla divisione
AYGSNYIFT A2y FES RSt fF@2NRPd® 9aaAi a&FNHziiSNBooSNE

63 M. Faioli,The quest for a new generation of labor chaptir, p. 116.

64 Cfr. | commenti di L. Comgyrsing international labor rightsit., p. 64 ss.

65 Vedi L. Comp&ursing International labor rightsit., p. 54.

66 .. CompaPursng International labor rightsit., p. 5556. Anche il rapporto Ruggie, sottolinea che la via giudiziaria puo essere

aS3dzA Gl O2y fONR &GNHzYSyidA a20AFfA S A&aGAGdZ A agEFhelred LISNJ N> F¥2 N
Nations and globalizatioRatterns and limits of institutional adaptatidn Global Governance, cit., p. 301.

28



. A0t A2@Nia§g; 1/2B17

gruppo con una rete unitaria di diritfoveri.

Un simile utilizzo transnazionale dei gruppi sembra piu difficilmente conseguibile, e non risultano
precedenti, per le regole sociali stabilite dai Trattati di commercio, anche quando esse coinvol-
gano rapporti infragruppo. Questo per il motivay polte ricordato, che le regole sono presidiate

dagli Stati contraenti e implementate secondo procedure controllate dagli attori statali. Qui la
possibilita di interventi giurisdizionali € sottratta alla competenza dei giudici statali, che si ritiene
conR y I GF ySttQlYoAada2 yITA2ylFrtSy S FFFARIFGE ¢
CNFGaGFraG2d 1'f NAIdzF NR2 & aAIYyAFAOFGASlE fF 3IAtL
TTIP di istituire uno specifico organismo arbitrale, e regdiagli Stati contraenti, ritenuto piu
affidabile degli arbitri privati fin qui sperimentati.

S
N.

MpP wAAalLRAGS S ALRGSAA Ayy20F iGAdSo

Le risposte innovative sul piano del contenzioso giudiziario ora ricordate hanno un impatto diretto
limitato ai casi in esag anche se il loro valore emblematico e di precedente pud stimolare svi-
luppi ulteriori.

[ QAYLEZNIFyYyT I RStfS 1jdzSadA2yA NBtIFGAGBS £t QF LILIK
attenzione anche mediatica, ma stimolato la ricerca di solunioowvative di portata potenzial-

mente generale per supplire alle debolezze delle procedure applicatieafetiementlei Trat-

tati. Tali soluzioni, maturate soprattutto in ambiente anglosassone, sono meritevoli di essere con-

siderate anche da noi.

Mi limito a segnalarne alcune delle piu rilevanti.

Una proposta di rilevanza generale per sostenere la efficacia transnazionale dei diritti sociali fon-
damentali é stata avanzata da A. Supiba tesi prende le mosse dalla regola stabilita dalla di-
chiarazioneOL RSt wmdopdhoy 3IFAL OAGIGlIET 6aS8ST & nuor aSO2yR2
aS y2y Klyy2 NIXrGAFAOIG2 S NBtFGAGBS 02y @Syl Azy
TA2YyS FEtQ2NBIFIYATTFTI A2y S RA didinEfondased@iNBn- S | G G dz
OAGA Ay 1jdzSttS 02y @Syl A2yAés y2yOKS RA F2NYANB
aiSaasSz OzaWl RIF FI@2NANS FylFfAaAr S OSNATFAOKS i
violazione di questi obbligba parte di uno Stato tenuto ad osservarli, ancorché non abbia stipu-

lato le relative convenzioni, legittimerebbe gli Stati partners a prendere contromisure sul piano
commerciale, quali la sospensione degli eventuali trattamenti preferenziali (GS#yappéca-

zione di parti specifiche dei trattati e dei benefici relativi. La tesi, che ha sollevato non poche
RAAO0OdzaAaA2y A NI LIINBaSydal dzy GSydalFrdiAia@d2 RA FT2yRI
RStfQhL[ X | yOKS Ay Isatidli®efrattati ®rei canirdBtiRiASTai cdhe&kndn 3 NI y 1
rispettano le relative convenzioni (€ il caso degli stessi USA per le convenzioni 98 e 87). Le impli-
OFTA2yA IAdINARAOKS RA jdzSadl GSaArx az2y2 RA INIy
dall AYATAFGAGlI RS3IEA {GFEGA AyGiSNBaaldA Af adz

67 What international Justice in the twenty first CentuR&lazione presentata al 21° Congresso mondiale della Int. Society for labor
Law and Social Security Law, Capetown185Settembre 2015, pubblicata in Labor Law and Social progress, Bulletin of comparative
labor relations, Kluwer, n. 92, 2016, p. 1 ss., qui p. 12 ss.
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il rispetto dei diritti sociali fondamentali anche da parte dei paesi concorrenti, per evitare che essi
si avvantaggino sul piano competitivo da predidi dumping sociale.

LEGNR O2YYSyYy Gl G2NRA KFyy2 adaA3aSNAG2 OKS dzyl Ayd
ral Exceptions potrebbe permettere la protezione dei diritti umani e degli standard sociali fonda-

mentali, nel senso di legittimare la ailine di norme protettive da parte degli Stati non solo al

proprio interno ma nei rapporti commerciali con altri partéser.

Sulla medesima linea argomentativa potrebbe sostenersi che data la rilevanza delle condizioni di

lavoro nella concorrenza, la norsesvanza da parte di alcuni Stati degli standard sociali fonda-
YSyGFrtA S t1 G2ttt SNIFyTF LISNI S 2N GA2f T A2YyA
Stati che non vogliono perdere investimenti e traffici, perché li espone a un ingiusto giantag
competitivos?

HA® {GNFGS3IAS S AGNHzZYSYdA LIEdZNAYA LISNIfF NB3I2f |

In realta le clausole sociali e le relative procedusnftircemenpresentano una serie di debo-

lezze che non possono essere superate solo con una migliomeestiazione giuridica operante

adzZ t QSaraaSyaSe [ S Ofldza2tS S €S LINBOSRdAzNE |j dzA
obiettivo piu ampio, che é la regolazione sociale della globalizzazione.

Se questo & vero, come credo, le modalita per renddeS@ G A & G NHzYSy GA F RS3dz i
vanno ricercate in un quadro diverso con iniziative nuove sia normative e amministrative sia di

pratica sociale, che coinvolgono lo stesso ruolo degli Stati nei confronti della globalizzazione.

Anzitutto la messa assema della ricchezza di materiali prodotti in questi anni presuppone non

solo una loro catalogazione e armonizzazione, come si € talora cercato di fare, ma la ricerca di

nuove tecniche regolatorie. Serve un nuovo tipo di diritto, diverso dai dirittinadiztorici, ma

' yOKS RFEIEA 2NRAYIFIYSYGA NBIA2yLFEA O2YS [[dzStf 2 F
LINE OSYASYyidGA RIF 2NHIYA&AY2 AYyUSNYyFT A2yl fA O2YS f
esperienze accumulate finora, ma richiede nnava finalizzazione delle tecniche regolatorie che

va oltre la stessa dicotomia fra hard e soft law, sperimentata, con alterni successi, quando il diritto

RSt fIF@2NR KI @I NOFG2 A O2yFAYyA yIlITA2ylFfA SR 5§
primo vero ordinamento sovranazionale.

Questo percorso di ricerca dovra essere oggetto di riflessione approfondita, come é stato in pas-

sato per le fasi formative dei diritti del lavoro nazionali. La riflessione dovra riguardare le modalita

di interventodegli attori Statali, non solo delle loro istituzioni politiche, ma delle burocrazie tec-

niche che sono essenziali nella preparazione dei dossier e nella negoziazione dei trattati. La ne-
goziazione attraversa spesso governi e parlamenti diversi come mdstedtgoanni di trattative

LISNI Af /9¢! 3z S FEaGNBGGryG2 F@OASYS LISNI f QF LILX A
versie. Le esperienze delle direttive e dei regolamenti europei confermano la importanza delle
dinamiche interistituzionali, e larb diversita rispetto ai processi nazionali di formazione del di-

ritto del lavoro. Tali diversita sono enfatizzate quando la formazione delle regole si estenda oltre

&8 A. PerulliFundamental social rightsit. p. 33che ricordaco8 f I LINB L2 &Gl RA dzyl Of dza2fl &adzZ Y2RS
avanzata dalla UE nelle direttive ai negoziatori del TTIP; W. Befledekorld trade organization and human rigittdV. Benedek,

K. De Feyter, F. Marreliaconomic globalizatieand human rightsCambridge Univress, 2007, p. 137.

69 A. PerulliGlobal trade and social righBaper ILSS, cit., n. 2.
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fQFYOA(l2 SdzZNRPLIS23 OKS & 3IAL NBfIFGAGI Y&FES 2Y23¢
per mettere a confronto tradizioni politiche, istituzionali e giuridiche spesso lontanissime fra loro.

La efficacia giuridica di queste regole intergovernative, come degli impegni dei Trattati e di quelli

propri degli ordinamenti plurilivello, si eig@al in via indiretta per il tramite dei meccanismi istitu-

zionali propri degli ordinamenti statali coinvolti e con tutte le mediazioni caratteristiche di questi.
Ly2taNB yStftQQlLIWX AOFT A2yS RSttS NBZgodaS &2 OAl ¢
mente rilevante, anche se non sempre osservato, il confronto degli attori pubblici degli Stati con

i vari stakeholder che sono protagonisti dei rapporti sociali e del lavoro.

Questo confronto richiede strumenti istituzionali e organizzativi cosipiesquanto coinvolge
soggetti, per lo piu collettivi, diversamente configurati nei vari contesti nazionali, spesso non li-
mitati alle organizzazioni sindacali e imprenditoriali tradizionali, ma comprendenti organizzazioni
della societa civile capaci dippresentare i temi toccati dalle varie clausole sociali, che vanno al
di la degli aspetti lavoristici. Il coinvolgimento di questa varieta di stakeholders & una condizione
essenziale per orientare i contenuti della regolazione e per sostenere una s@aémlzione
efficace. Infatti le migliori esperienze confermano la importanza che gli stakeholders siano coin-
volti sia nella fase della negoziazione delle regole sia in quella della appli®azione.

L'yl aSO2yRI AYRAOIFITA2yS NRradzZ GFryadS RFEfEQSaLISNR
e tempestiva sulle alternative possibili e sulle implicazioni per i soggetti interessati &€ necessaria
non solo per facilitare le mediazioni utili a raggiungeracglordi, commerciali e divestment

ma per superare le resistenze dei destinatari. Proprio la carenza di trasparenza e di informazioni
registratasi specie nella prima fase delle trattative del TTIP ha alimentato paure diffuse nelle po-
polazioni europeetwsquestioni critiche come il rispetto degli standard sociali, su cui pure il man-
dato delle istituzioni europee ha fornito garanzie esplicite. In reaiténe si dicevale reazioni

di larghi strati della pubblica opinione sono andate oltre le singalsattadel TTIP, per investire

le prospettive generali della globalizzazione; il che ha contribuito ad aggravare le tensioni e preoc-
cupazioni sociali e ad enfatizzarne le implicazioni politiche, come maostrano gli eventi piu recenti
di molti Stati europei degli USA.

Anche la fase applicativa degli accordi sociali richiede sia di mantenere aperti i flussi informativi
attraverso tutti i canali istituzionali e sociali utili, sia di garantire una presenza effettiva degli sta-
keholders- a cominciare dai sindatt& da ONG nelle procedure attuative, per non affidarle
esclusivamente alla iniziativa degli Stati contraenti e delle relative burocrazie. E significativo che
guesta sia una delle indicazioni piu ricorrenti da parte degli esperti per superare lazketelez
procedure.

Inoltre garantire agli stakeholders poteri di iniziativa nelle varie fasi di implementazione degli ac-

cordi, € una condizione per rendere efficaci strumenti, quali gli interventi mediatori e arbitrali di

terzi, gia previstiin moltia2cNRA  YIF NI NF YSYy 4SS FGOGAGFGA LINBLINA2Z2 |
burocrazier[ QA Y i SNBSSy i2 RA GSNIA AYyRALSYRSyGA ySt @l
sole sociali € una garanzia importante di effettivita, e pud contribuire allaahfugella cultura

oy dzSadl § dzyl RSttt S NI OO 2s6tiafdutehsibreoffree tlaiIagfedriebits, p. A03 &St f Qh L[ Y OF NI
71 M. Faioli,The quest for a new generation of labor chapter in the, €iflPrileva una disparita di trattamenti anche per questo

aspetto nelle procedure attuali, perché mentre le procedure di ISDS danno il diritto di azione agli investitori glavat)|desociali

non conferiscono poteri effettivi di intervento ai rappresentanti dei lavoratori.
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RStfFr GSNIASGt S RA F2N¥YS ydz2@dS RA AYy(iSNBSyi?2
delle trattative del TTIP. Si tratta di ricercare soluzioni simili, con gli eventuali adattamenti, a
guelle previste per gli investitori paitv nelle procedure ISDS che hanno riconosciuto agli investi-

tori privati il potere di far valere direttamente i diritti loro riconosciuti dai trattati in materia di
investimenti, seguendo le procedure interne ma con la garanzia che sulle loro ricipiestarsii

un Tribunale imparziale (vedi le norme gia ricordate del trattato CETA). Il riconoscimento di tale
potere di iniziativa interno al sistema ha facilitato anche interventi in materia delle corti statali

come si e visto nei casi pilota sopra ripartat

Il parallelismo fra le due situazioni degli investitori non € perdo completo. Nel caso delle clausole

sociali riconoscere ai soggetti collettivi e alla societa civile un potere di iniziativa pud stimolare le

autorita pubbliche ad attivarsi con gli stremti legali disponibili (sanzioni e incentivi) per otte-

nere il rispetto degli standard contenuti nei trattati da parte delle aziende. Non potrebbe invece

avere impatto giuridico diretto sulle stesse aziende. Obbligare le imprese al rispetto di regole

socidi internazionali richiede passaggi ulteriori che sono appena avviati: da una parte presuppone
fQFOO0SGGIT A2yS RIF LINIS RStfS AYLINB&aS RA O2RAO0
Gdzl fAX 2 fQAYyOfdzaA2yS | Y&isancitRrieiIratati. Goiné sF& F NR RA
rilevato, se gli Stati riconoscono nei trattati alle imprese investitrici diritti specifici a tutela dei loro
AYyGSNBaaAs T A2yFoAftA o0l yOKSO 02y fQFINDAGNI G223
aziende bblighi specifici di rispetto degli standard sociali, magari incorporando negli accordi le
fAYySS 3dzARF RStEtQh/ {9 S A LINAYOARQuesaStetaS w{ L O
rappresenterebbe un vero salto di qualita nella logica e nelksipdel Trattato, perché ne supe-

rerebbe la natura esclusivamente interstatuale, aprendola alle dinamiche sociali; il che rafforze-

rebbe anche gli strumenti applicativi delle norme.

Per altro verso é necessaria la diffusione di accordi collettivi traosakztipulati dalle aziende
ALISOAS Ydzf GAYLFT A2yl fAT OKS O2yGSy3aly2 y2y &az2f 2
pegno al rispetto degli standard generalmente accolti nelle clausole sociali dei trattati.

[ QhL[ = OKS § 3At e spplicayvd defleclausoje SdcialiSon lcaapitDpe rRodaiN)

di monitoraggio, diact findinge di mediazione (cosi da ultimo il trattato CETA), potrebbe contri-

0dZANBE RANBUOGEFYSY(dS Fft QSYyF2NOSYSyd RA 1jdzSadasS O
svolgere ruoli arbitrali. Proposte simili sono state avanzate dalla dottrina anche in riferimento alle
trattative per il TTIE

La scarsa effettivita sia delle regole di merito sia delle procedure riguardanti le clausole sociali,
aS3ayl t It b dispadBigl dgyiustdrdeyfti teknici, ma di una riconsiderazione comples-
siva degli attuali sistemi di regolazione. La riconsiderazione & necessaria, perché sono cambiati
tutti i presupposti su cui le regole storiche dei trattati, non solo il campoati,giovenuto mul-
tinazionale o globale, ma i contenuti della regolazione, che non riguardano piu i singoli rapporti
individuali e collettivi di lavoro, ma in primis i rapporti fra soggetti pubblici e privati, i quali sono
essi stessi fonti della regolaziomoltre e prima di tutto si &€ modificata la base della regolazione,

72V. Prislan, R. Zandvidttainstreaming sustainable developmgrit., p. 17Gli Autori menzionano alcuni primi esempi d di obblighi

socialiimpostiagh Yy SS& G A G2NA &0 NI YASNASZ YI NAO2NRIy2 OKS LISNIft2 LAG A (NI
JtA AYy@SadAG2NA R FR2GGINB a@2t 2y i NAlI YSyRSdzoHEAa260 yR2 8lRd a2 OA |
73 A. Perulli,Global Trade e social righ@A 0 @ y® mMH &2002f Ay SlE € QAYLRNIFYT I LISN f QSTFSG
TA2YS RA AYLI Gd2 LINBaAARALFG2 RI dzyl O2YYA&aaArAzy$S LISNYIySyisSs Ozy f
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che non € piu in larga misura legislativa, ma é quella convenzionale espressa nei Trattati fra Stati,
e per altro verso quella stabilita fra imprese multinazionali. Per questo sonsi divettori re-
sponsabili sia dei contenuti delle regole, sia della loro implementazione, ognuno con le sue parti-
colarita organizzative e priorita di obiettivi.

Piu in generale, come si diceva, la questione delle clausole sociali chiama in causgike estitat
Nbz2f 2 RSftt2 {dFdGd2 ySA O2y¥TNRYyUGA RSt ¥FdzidzNP
trascorsa indica che lo sviluppo di piu efficaci regole sociali nei rapporti economici globali deve
avvalersi di una molteplicita di strategi@ essere perseguito con strumenti diversi. Questi sono
attivabili sia dalle istituzioni pubbliche, stati nazionali e organismi internazionali, con le forme giu-
ridiche loro proprie (trattati, convenzioni e regolamenti), sia da organizzazioni socidlistmn gl
menti delle guidelines, codici di condotta e accordi collettivi.

puf
(s}

| deboli poteri attuali degli organismi internazionali in materia sociale limitano la loro capacita di
contribuire alla regolazione sociale della globalizzazione. Per questo ¢é irtgaoitibzzare al

meglio gli strumenti esistenti (trattati, contratti transnazionali, guidelines) per far avanzare per

via convenzionale una convergenza internazionale almeno dei principi fondamentali in materia
sociale. La capacita delle regole socialftliire sulle dinamiche del mercato globale richiede,

come si € piu volte sottolineato, di essere sostenuta da un pieno coinvolgimento di tutti gli stake-
holders, a cominciare dai rappresentanti dei lavoratori, sottraendo i processi di definizione e ap-

pid TA2yS RA GFfA NB3I2tS tfQSaldftdaaAdr O2YLISGSyYI
Si tratta di far convergere i molteplici strumenti di origine convenzionale finora sperimentati, so-
stenendoli con i poteri statali, per creare un tessuto di regole sociali in gratfercharsi pro-
AINBaaADBEYSY(S 2t GNB A dizogliera iycasb(e [e godsl falofoPd2 O 3
dalla concorrenza come fecero i contratti collettivi del secolo scorso rispetto alla concorrenza in

ambito nazionale, non & al momento imgireabile. Ma una rete di regole sociali internazionali
adeguatamente rafforzata pud contribuire a evitare che la concorrenza globale si avvantaggi della
violazione dei diritti sociali fondamentali.

Infine le innovazioni degli strumenti giuridici, ammiatstr e contrattuali per rafforzare le regole

sociali devono essere integrate in una visione strategica e di policy finalizzate a promuovere uno
sviluppo sostenibile e a correggere le conseguenze socialmente negative della globalizzazione.

La difesa deiidtti fondamentali acquisiti in alcuni Paesi & essenziale, ma non basta; anzi rischia

di esporsi, come si € gia verificato, a critiche di protezionismo da parte dei paesi meno sviluppati.

Per essere inclusiva e credibile deve essere accompagnata dapoistive sia di sostegno allo

aOAf dzLILI2E &AL RA SljdzZ RA&AGNAROdZ A2yS RSttt NROC
Europea e gli Stati Uniti, per la loro importanza economica oltre che per la loro tradizione politica,

74 . Compal.abor rights ad labor standards1993, cit., p. 167.

sLE OKS AYLXAOF FIAAZNYENB S NIFF2NIFINB 3IfA y2y adMHAMSYGA LISNI L
Europa si € di recente proposto, ma finora con scarso esito, la istituzioreiddennita di disoccupazione europ€dr. S. Dullien,

2013,A eurearea Wide Unemployment Insurance as an Automatic Stabilizer: Who Benefits and WHeuRges®) Commission,

Social Europe, Office of Publications of the European Union, Luxembufd;4[2, Buropean Unemployment Benefit Scheme. How

to Provide for More Stability in the Euro Zorerlag Bertelsmann Stiftung, Gutersloh.

33



A 0 f A2@Nia§od 1/2017

dovrebbero prendere Ileadership nel promuovere tali obietifvi

{A GNXGGF RA O2YLWAGA RA 3INFYYRS O2YLX Saaraidtrs:
sarlo per indicare quali obiettivi di garanzia e di promozione sociale sono da perseguirsi priorita-
riamente nei ve contesti. Ne consegue che le scelte al riguardo chiamano comunque in causa il
ruolo degli Stati nazionali, che sono ancora rilevanti nella globalizzazione per orientare le scelte
degli attori sociali e per definire le condizioni sociali e giuridiotd gueste operano.

O
~
A

Gli Stati come nel loro ambito gli attori sociaiono chiamati a esercitare i poteri di cui dispon-

32y 2 LISNIAYFEdzANB adzZ €S F2NI S 2L SNIYyGA  tABSTE €
socialmente accettabileaipd2 f A RSt f I (i S NIk nofpivcdediocatidayldsfidat A ISy i
é resa drammaticamente urgente dalle tensioni sociali e politiche che si stanno diffondendo in

molti paesi anche di consolidata democrazia sociale. Questa sfida non puo esseperihéa,

coinvolge il futuro non solo della globalizzazione, ma dei modelli sociali e democratici affermatisi
storicamente in questi paesi.

76 Cosi L. Comphabor rights and labor standails OA G @ LJ® mnn aaeT  QF & NAdpSrdtelar®iK S dzy OF LI
diritti dei migranti, anzitutto ma non solo in materia di lavoro e per concordare strumenti e politiche per la loro mehisiale. E

un tema che non puo essere trascurato a fronte della dimensione globale del fenomeno delle migrazioni

77La formula é di D. Rodrlka globalizzazione intelligentst.
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MpPS O2ftF62NFTA2YA f O0AWAZ2 (N} &AdH2NRAYFI A2y S

Da ormai trenta anni la fuga dal lavoro subordinato € un tema classico nel dibattito sulla evolu-
zione del diritto del lavor&Non di rado, essa viene agitata come uno spauracchio, utile a suscitare

un ripensamento del tradizionale assetto della nostra materia, con particolare riferimento ai con-
fini della sua fattispecie fondamentale, il contratto di lavoro subordinato.

Nonpote¢¥ o6Faidl NS FTR AYLSRANB GIfS FdzAlI fQSaidiSyaai?z
nuta) dello stesso diritto del lavoro in favore di alcune categorie di lavoratori non subordinati,

O2y GSYLX GS RIFIffQINI® nndX yieblowdh. 583pdippiisipal O2 YS
esempio, al regime di invalidita delle rinunzie e transagiaanit. 2113 c.c.

bSLIJz2NE I adz00SaaAirgdl SaiSyaiazyS RSttt GdziStl |
O2ft 1 02NIT A2y S O2 2 NRE.¥6, [(i8agoSto 195y 3BY) dih prdg@dsiga o I NJ
elevazione della relativa aliquota contributiva, destinata a conclugi@esi il momentog nel

2018 (art. 2, c. 57, I. 28 giugno 2012, n. 92), determina una parificazione del costo complessivo:
periO2 YYAGUSYUGA OASYS NAR2GGH2T YI y2y StAYAYylLG2X
ai datori di lavoro subordinato.

Dopo aver giocato la partita sul versante delle tutele senza grandi risultati, ad un certo punto il
legislatore ha provato ad agisul versante della fattispecie, rendendo il contratto a progetto lo
«schema negoziatendenzialmentesclusivo a disposizione dei committenti interessati a fare
ricorso ai rapporti di collaborazione coordinata e continuativa (d.lgs. 10 settembren20@8).

bStflr £S833S C2NYSNR fQFTA2yS RA O2y (NI &adz2 I ff
mossa, poi, sia attraverso la specificazione ed il restringimento della nozione di progetto sia at-

0N} OSNBE2 f QAY (I NRRdzl A 2 gebconipansolehiatiiaaNdgicaRldila giugtar Y A & dzNJ
retribuzione, almeno sul fronte della proporzionalita alla quantita e qualita del lavoro eseguito.

| 2y f Ql GBSACIRI IRISNR OOA 2 fSIAaftrGAG2 it YIFEGSNRI
verso (perk LINBY RSNB dzy y2iG2 &f23Fry RA alGddisS2 wSyl Ao
prendendo atto del «fallimento» della strategia sin qui adottata

Infatti, nelle maglie di un criterio direttivo complessivamente vago e incerto e, addirittura, pres-
soché mutdn materia di collaborazioni coordinate e continua@xe 4 S &aA Sa Of dzZRS dzy QI
dzy f2NR ALRGSGAO2 GadzLlSNY YSy (263 2LISNIGF Ay 20«
TA2yS RSt OF YL RA | LILI A Ceix leged?ufi SompeBsb orarib itJL S | ¢
nimeey, il d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81 pone le collaborazioni autonome di fronte ad un bivio: la

prima strada conduce alcune di esse alla corte della subordinazione (art. 2. c. 1), la seconda ri-

porta tutte le altre al punto di partehnz NJ LILINB &Sy G 2 RFEEf QFNIP® nnd C

78 Pinto, 2013a, 199.
79Nogler, 2015, 16.
80 |nfatti, secondo la legge delega il Governo € chiamato a «individuare e analizzare tutte le forme contrattuali edistediti, ai

L2GSNYS @I fdzit NB f QSFFSGHGGAGE O2SNByl | 02y Af (Saaidfinzione OOdzLI T A2 yI
di interventi di semplificazione, modifica o superamento delle medesime tipologie contrattuali» (art. 1, ca)7 J.lé4. dicembre
2014, n. 183).

81 Cfr. art. 1, rispettivamente, c. 2, let), n. 3 e c. 7, letg), . n. 183/2014.
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52, c. 2, dello stesso decreffertiumnondatly Ay YSTi12 y2y 0Q8 LMAG I 0@
3SGG2s RSt ljdzatS @GASYyS alryoOAaAidz2 o6S yz2y az2f2 LNE®
degli articolida6laé8iss R®f 3ad® yd HTcKHAnNno ORAaALIZAGE RIffQ
Come é stato osservato, «la classica diade oppositiva autonomia/subordinazione viene in tal

modo riscoperta e addirittura accentuata, una logiokarizzante nella qualein conseguenza

RSttt QFroNRIFT A2y S RSt lcyRNVa GMLIRA WY 2R QX 8f 13N Nzl
di tutelas2,

Il legislatore sottopone alla disciplina del rapporto di lavoro subordinato non tutti i rapporti di
colaborazione, ma solo quelli che si concretano in prestazioni di lavoro esclusivamente personali,
continuative e le cui modalita di esecuzione sono organizzate dal committente anche con riferi-
mento ai tempi e al luogo di lavoro.

Le cosiddette collaborazioatero-organizzate, pur arricchendo il lessico della nostra materia,

sembrano configurare soltanto uspecieslel genusdel lavoro autonomo, senza alcun impatto

sulla tradizionale nozione di lavoro subordinato. Nel gia corposo dibattito sulla nuova n@rinaNJt
32YSyG2 RSOA&AQ2 LofghdizEzidnd datdorBlett@ddriurtaménie SoNP

I LISNER2YIfAGEL RSEfQFLIIRZNI2 fF@2NriAg2 S tF O2
legale della natura subordinata del rapporto di lavorodlgiche fa leva sulla presenza di colla-

borazioni sottratte alla disciplina del lavoro subordinato, benché organizzate del committente.

b2y &A aLASIAKSNBOOSTI AyTFLGiGAZ O2YS £ QF LILX AOFT Az
sere disattivata dalleontrattazione collettivexart. 2, c. 2, letta), d.Igs. n. 81/2015 e sia diret-

tamente esclusax legenelle ipotesi contemplate dalle lettere successive del medesimo comma,

senza con cio violare il noto principio di indisponibilita def3tipo

Dunque pur non varcando i confini della fattispeebeart. 2094 c.c., le nuove collaborazioni ac-

cedono agli effetti ad essa collegati, con gli innumerevoli problemi interpretativi che tale ricon-
duzione determina. Infatti, il mero richiamo alla «disciplina ggdado di lavoro subordinato»

fa ipotizzare; sul piano letterale una estensionéout courtdi tale disciplina, «disposta in modo
universalistico e non selettivé#pe ¢ anzi¢ neppure circoscritta al solo regime favorevole al lavo-

ratore, anche in considazione della circostanza che «il nuovo legislatore non ha ritenuto di spe-

cificare che la disciplina del lavoro subordinato si applica a tali rapporti in quanto compatibile,
O2YS LISNJ SASYLIA2 KIss LINBGAAG2 fQFNI® HHOoOp OPOdn

Come é evidente, tuttavia, vi smprofili del diritto del rapporto di lavoro subordinato logica-
YSyiS y2y SALRNIFoAtA 2t (NB fdsulFiad®dglié poSachi RSt f QI

82 Gubboni, 2016, 245. Secondo Nogler, 2015, 19, il d.Ilgs. n. 81/2015 segna la «sconfitta, probabilmente definitiva, della tesi d
tertium genus.

83 Perulli, 2016, 25, nonché Carabelli, 2016, 19; Tosi, 2015, 1128; Fili, 2015, 1098; Giubboni, 2016jfffenBeicostruzioni, v.
Razzolini, 2015; Greco, 2016; San@assarelli, 2016; Mazzotta, 2016.

84 Perulli, 2015a, 273.

85 SantorePassarelli, 2016, 95.
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giuridiche passive del prestatogealla sottoposizione allus variandie al potere disiplinare
(entrambi inammissibili in assenza del vincolo di subordinagione)

{dzt OSNBIYy(iS RSttS (dziStS LINBOARSYTAIFIfAZ LRAI
continuativa al regime dei lavoratori dipendentia alcuni negato in radi€e; pone non pochi

problemi diambientamentosoprattutto in riferimento alle conseguenze legate alla questione
pensionistica. Resta veg@ero ¢ che se «la valutazione del legislatore & quella di meritevolezza

sociale del collaboratore etexrganizzato imagione del suo stato di dipendenza» (e per tale
Y2GA@2 Af £S3IAatri2NB FOO0O2NRIF Ay adz2z Fl @2NB f Q¢
lavoratori subordinati), «non si vede perché tale giudizio di meritevolezza debba venir meno

guanto a tuela previdenziale, laddove proprio le condizioni di necessitato non lavoro e di assenza

RA NBRRAGZ2Z YSNAGSNBOOSNR dzyt ARSYUGAOF 6&S y2y
del bisogno datutelarésd t SNI t A N2 X | R dzy | deBeituie® yiel lavarg - Wdzy A @S
bordinato accede pure il Ministero del lavoro nella circolare n. 3/2016, secondo la quale «la for-

YdzfE I TA2yS dzGA€EATTFGE REE [ STA&EFI2NBT RA LISNI &¢
glia istituto, legale o contratale (ad. es. trattamento retributivo, orario di lavoro, inquadra-

mento previdenziale, tutele avverso i licenziamenti illegittimi ecc.), normalmente applicabile in

forza di un rapporto di lavoro subordinato».

Pertanto, lo scenario piu probabile & quelle eledra i committenti impegnatissimi ad escludere
qualsiasi tracciadiete® NB I YAT T I T A2y S £t QAYGSNYy2 RSA O2yidN
continuativa, al fine di evitare di cadere in una simile rete.

Inoltre, permane la tentazione, gia innesca@t A LISNJ STFFSiG2 RStf QAyidNRRdZ
3SGG2 RA Clodzal NB RSt O2yi{iN}YGid2 RQ2LISNI} LISN R
G2y2Y2 GLIz2NR&éX 2f NB OKS @SNA S LINBLINA NI LILI2 NI )
dinate e ontinuative genuiness.

LYFLFGAAZ fF a2LIINBaaA2yS RS{-biNSHAPEIN 2REPOB S LINS &
62LISNI GF RIEITEQFNI® pHEI O® MI ROt IAD yd yMKHAMP
indicatori oggettivi ivindicati: la durata complessiva della collaborazione, la sostanziale mono-
committenza, la presenza di una postazione fissa del collaboratore presso una delle sedi del com-
mittente. Pur considerando le perplessita che essi suscitavano, soprattutto se fhcmtie

circostanze che, ai sensi del c. 2 del medesimo aliissBendevano inoperante la presunzione

in discorso, detti indicatori avevano comunque il merito di semplificare la distinzione tra contratto
RQ2LISNI S O2f f I 062 NF AR WS {RY2YNRAZY FAGEF  268S N2 yLINRYGdE
FSGhG2 LRGESYTALFES AyR23G§G2 RI dFtS NBIAYST At |d:
jdzt t AFAOFT A2y SY ljdzl £ 2 NI f QAYy Ol NAR O2 RA I @2NP

86 Sul punto, v. Persiani, 2015, 1264; Carabelli, 2016, 8; Ferraresi, 2016, 302; Ciucciovind.2016, 33

87 Fili, 2015, 1096; Ciucciovino, 2016, 341.

8l YRNB2YAYS uHampX Tnnd { dzZ f Qigdnkdhatd délla disciplihaipteviderizifleSdel agofo fsubardinbkd, V..A 2 y A S S
pure, Sgroi, 2016, 104.

89 Pinto, 2013a, 211.
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coordinata e continuat @ = y2y | @S&dasS f Qdzf G SNA2NB NBIjdzA & A {3
yStftl WoNIOSQ RStfl dzo 2 NRAY T A2y So
HO [ NEREMYhn@S{§yo o@dOeIeodaoy 2NENBRUAEAL S RSt

Lf Y2@8AYSyid2 RSttS NAT2NNMpproyaZiohe delicosigidettoIdilses G I G 2 y
dei contratti di lavoro (ossia il d.lgs. n. 81/2015), che ha spostato sulle pollaborazioni organizzate

RFf O2YYAGGSYyGS fF CTada2NROlF FdzyT A2yS S&#LI yarAgdlr
Infatti, si & sulo aperto il cantiere di una regolamentazione del lavoro autonomo non imprendi-

toriale (d.d.l. A.S. n. 2233), nel quale ci si preoccupa sia di ridurre il differenziale di tutele fra lavoro

AdZ0 2 NRAYF G2 & fF @2NR | dzi 2 v 2 YReTeldnorhiSsfilyavoioad A | & ¢
LINEISGG22 aA lacticRidiumOeyyhdoNird atfataiBziohi Edbréinate e continua-
tive pure e collaborazioni eter@ NHI YAT T I S NBal aiA AyRAALISyal oAt

81/2015, posto che «da tale eessario distinguo derivano effetti decisivi in punto di disciplina
applicabiles.

Il primo profilog quello delle tutele riconosciute ai lavoratori autonapmion € oggetto del pre-
sente contributo.

Piuttosto, in una disamina dedicata alla sola noziogell@diborazione coordinata e continuativa
2002NNBE AYOGSNNRIINEA adzZ &AAIYATFAOFG2 RSttt QAYOA:
n. 3, c.p.c., vale a dire la previsione secondo cui «la collaborazione si intende coordinata quando,

nel rispetto delle modalita di coordinamento stabilite di comune accordo dalle parti, il collabora-

02NB 2NBFYATTEF Fdzi2ay2YFYSydS tQFrOGABAGLE fF @2 NI

In tal modo, la collaborazione coordinata e continuativa si carica esplicitamente di un requisito
costitutivoqué S lj dz8t £ 2 RSt f QlF dzi2y2YAl 2NBIFYATTFGASl T 7
LINEGAaA2yS RSttQlaasSyll RSt @GAyO2f2 RA adz2NRA)
In verita, con riferimento al contratto a progetto vi era un preceelﬁgislativo in tal senso, sia

LIJzNB Wyl a02ai2Q ySt foimafRM allLi2tas 1 @ 2w ENJRIBERZO | (i@ 1 NJF d
HTCKHANNO AYRAOIFI@I GNI} 3IfA StSYSYyGA RSt O2y (NI G
ratore a progetto al comittente sulla esecuzione, anche temporale, della prestazione lavorativa,

OKS Ay 23yA Olaz2 y2y LlRaazy2 SaaSNB (GFfA RI LINE
a0l TA2yS 1 @2NF GADIED

Oggi, anche per le collaborazioni coordinate e continuativiéerisonfermata la compatibilita tra
fQldzizy2YAL 2NBFYATTFGAGE S Af O22NRAYLFYSyid2s
nizzata autonomamente dal prestatobenchésia coordinata dal committente.

Pertanto, Ianozionedicoordinamento(noriaa:z FaaSydsS ySt GSadbp Ql
RSGS WAYLININBQ F RAAGAYIdSNEA | yOKS RI ¢

L U)’
o

f

LJ2 (0 S NI
tH@2NR HEGNHA® {AydSd c'>| YSyiss AVONBC)AI-YRQ tQF
OdLIPOD® S 02y fQFNI® HXI O2d apk deRniibrd didavoyo® y MK H /

90 Perulli, 2016, 34.
91 Paulli, 2015b, 30.
92 Come molti Autori hanno prontamente osservato: v. Nuzzo, 2015, 7; Tria, 2016, 58; Ciucciovino, 2016, 332.
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ddzo 2NRAY Il G2 LINB@GSRS OKS fQlFOGGAGAGE I @2NF GA QDI 2
RA O2fftl02NIT A2y S 022 NR Aayfivitdl lavor&iva Gia sold sogrdirtath A F I LIN.
dal committente;b) nel rapporto di collaboraziorexart. 409, n. 3, c.p.c. il collaboratore orga-

nizza autonomamente la propria attivita, mentre le prestazioni del collabomatart. 2, co. 1,

d.lgs. n. 81/2015i svolgono secondo modalita di esecuzione «organizzate dal committente an-

che con riferimento ai tempi e al luogo di lavoro».

Molto é stato gia detto sulla distinzione tra il lavoro coordinato e il lavoro organizzato, oggi es-

senziale ai fini della individziane della disciplina applicabile: mi pare corretto provare a rintrac-

ciarla «nella diversa presenza e nel diverso atteggiarsi, nella struttura del rapporto obbligatorio,

della dimensione dgdotere giuridice®,

Ly ljdzSadGz2 aSyazs &nsitaHaddzspetivideteridintésaperbiBsul pighd t QA y
qualitativo e non quantitativo, il vero elemento di fattispecie in grado di distinguere le due figure

negoziali, nel senso che «il lavoratore coordinato € un lavoratore munito di unsongiarzza-

z2yYS RA NRA2NES: a233S00G2 R dzy LIGSNB |t 0NUHzA 7
YSEtQAYO2YyGNR RAYIYAO2 GNI} RdzS 2NBIFYATTFTI A2y An
del prestatore), mentre «il lavoratore organizzato &€ spstouili risorse proprie e promette

f QI RSYLIAYSy (2 a2GG2 dzy LRGSNB FdzyT A2yl S FffQAy
che gli & e gli restera estranéa»

In altri termini, se si vuole rafforzare «il debole significato definitorioaetliinamentos e dif-

ferenziare tale nozione daquelladiet@dNH I YAT T T A2yS 602YS AYLRYS fQ
normativo), si deve a maggior ragione allontanarla completamente da quella di etetioe-

zione, collocandola con decisione nel teriit@ RSt f QI dzii 2ogganiYzadioBe eR&ld t QI dzi 2
conseguente assunzione di rischio in proprio da parte del prestatore. Insomma, la nozione di
O22NRAYIYSyYy(i2 RS@®S SaaSNB FSNXYIYSYy(diS NAO2yR2G0G1I
concui«unap& 2yl &A 2060fA3AF | O2YLIASNB @GSNB2 dzy O2N
lavoro prevalentemente proprio e senza vincolo di subordinazione nei confronti del commit-

tente» (art. 2222 c.c.).

Ly ljdzSad2 FYoAdz2z f Q2NR
iTA2yS RSttQ2LISNIT 7asSozy
(art. 2224, c. 1, c.c.).

¢S 2006ftA32 RA O2yF2NXIFT A2ySsS + RAFFSNByYyI | RA
gnificab di una definizione bilaterale d@cerein vista del risultato secondo uno schema pro-
grammaticamente stabilito dalle parti gia al momento della stipulazione del contfatt@oor-

dinamento esprime solo una forma piu intensa e qualificata del vinoope@tivo e collabora-

tivo generalmente sussistente tra i contraenti secondo le regole comuni: esso costituisce «un

y I 03 A8 ulZJN.BQSLBNSEO@FR$NBf
2 tS O2yRATAZYA G oAt

93 Perulli, 2015b, 42.

940Occhino, 2016, 23837.

95 Treu, 2015, 172.

ot S NHzZA € A wnamcI onI Af ot #it. BEYE] 241886 kc.31, 1270, iT. A 73D, .11, 0.t. Rei ub tentativon = | Y
RA RA&GAY3IdSNB GN} Af (O022NRAYLYSyd2 02Y$S +GGAQDA(Gtcarddg aSyadz t Sn

t08480dd A2y S | @ Gidn Sabiliteds Coatritio2y. Rakolin 20153 20.
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veicolo per internalizzare nella struttura del contrattec{ius nel suo contenuto) le condizioni
programmatiche secondo le quali laptest A 2y S A2 RRAaFI f QAYyGSNBaasS O
committente»”.

Complessivamente, ne deriva una delimitazione¢ m@ntemporaneamente un pieno rilancio

delle collaborazioréxart. 409, n. 3, c.p.c., che si vanno a collocare su un canale paisfietto

alle collaborazioni eterorganizzate: entrambe costituiscospeciesdi un genere unico, per

quanto molto frastagliato, ossia il lavoro autonomo, ma si contraddistingubriof QA y 4§ SN}y 2 RS
ISYSNROIF OI S 32 NXlper &§iuntadOud glémeataiultekioreRpdsd_dBelNih

SYiNr YOS S FI G Apiesiiorasravold e rigeputa Aebtanipa delscollalay-

ratore a favore del committentés,

aSYGiNB fQldzizy2 YAl 2 NJ hefflaifdttispedierdicti f R S8 ND D X0 RN
81/2015¢ risulta fortemente compressa dal potere di organizzazione in capo al committente,
ySttl FFriGdAaLISOAS RA Odzh FEEQINI® nnp yd o3 O
mento, il quale si limita ad orientafeQ S & SOdzl A2y S RSttt LINBadGliAz2y$S
LINEANI YYI yS3aA2T1ALtS Ay @Aaaidl RSt a2RRAaTIFOAYSy

Mi pare certo che tra le due fattispecie non si instauri un rapporto di continenza, nel senso che

le collaborazioni et®-organizzate non possono considerarsi una sottospecie delle collaborazioni

ext NI ® nngp yod o OdLIPOds y2y2ailydsS tQraazytyll
n. 81/2015 non richiama la norma del codice di rito, che gig m@amaggior ragione ove fosse

riformulata come voluto dal provvedimenioitinereg¢ appare del tutto incompatibile con il re-

quisito dellaeter NBI YAT T T A2y ST RA OdzA fQldzi2y2YAl 2NHL
rio.

In definitiva, non si puo afferma soprattutto alla luce della imminente modifica del testo della

Y2NXI X OKS CihdzidA A fF@2NRA SGSNR2NBFYATTFiAn &
c.p.c.®9, per la evidente ragione che il nuovo testo non si limita ad escludereaittemsubor-

RAYlFG2n RStfl LINBAGFITA2YSYT YI LINBAONRDE At NBIJc
come dettog antitetico a quello della eterorganizzazione.

1t fQSaAad2 RSt Y2302 GSffdNRAO2 RShhtidssestaine@dN)Y S>> Sa
NI LILINBaSydlraF REEEF NAFT2NNAzZ FTA2yS RSEfQFNID ny
NI LILI2 NG 2 RA fF@2NR | LI NANLX L2 3IAAL 4 2exaitdz |jdzl GG N
2222 c.c., la coordinazione secondg B @St f I yR2 | NI & -orgadizazighex o X O LI
art. 2, d.lgs. n. 81/2015 e la subordinazierart. 2094 c.¢%

ofpSHdE I RSFTAYAT A2yS O2yasSyaddts RSEtS Y2RMEAGL
[ QF NI® mMH RSt ROPRDE & O2 Y LiiSdlabordzibne do&dinath e | Lidzy

97 Perulli, 2016, 33.

98 Ciucciovino, 2016, 331.

99 Pallini, 2016, 67. Anche secondo Stolfa, 2015, 406, le collaborazioni organizzate dal coneritent® d.lgs. n. 81/2015 si

O2f{ft20 y2REt f i RAWABNYEI S O2y NI G2 RA O2ftlF02NIT A2y S LI NI &dz 2 NR
100 Teorizza tale quadripartizione Vidiri, 2015, 1231.
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continuativa, prescrivendo il «rispetto delle modalita di coordinamento stabilite di comune ac-
cordo dalle parti».

{S Af NBldAaAlG2 RSEtQldzi2zy2YAl 2NBFYATTIGADE L
interpretativ sinora emersi in materia di collaborazioni coordinate e continuatoygdiinovidi

tale nozione; 0, se si preferisce, la legificazione di un orientamento interpretativo gia emerso in
dottrinalol ¢ sembra essere costituito dalla necessita, ai fini dalaistenza della fattispecie, che

il collaboratore e il committente definiscano consensualmente le modalita con cui si esplica il
coordinamento della prestazione lavorativa.

¢CFES LINBGAaAZ2YS LI NB O2spid§Q,NheNdse ieddaiterddgcasd | T A 2y S
sariamente bilaterale del coordinamento il fondamentale elemento identificativo della collabora-
zioneexart. 409, n. 3, c.p.c.

LY FEOGNR GSNYAYAZ f anmyrdmNandhe drdmododeTa@linanddid®A dzLIL2 v S
affidandone la rgolamentazione alla volonta dei contraenti. Conseguentemente, la definizione
consensuale delle modalita del coordinamento sara oggetto di apposita clausola negoziale, da
ritenersi essenziale ai fini della sussistenza della fattispecie in esame.

Si tratta,a mio awviso, del coronamento di un percorso, avviato dal d.lgs. n. 81/2015, volto a
NBAGAGAZANS Ffftl O2tflro02NITA2YyS O22NRAYLFOGF S 02
tratto di lavoro autonomo.

Si pud immaginare, a questo punto, il riazzdrsi di un fenomeno antiepla fuga dal lavoro
subordinato (vsupra 8 1), realizzata, pero, saltando a pié pari il lavoro eteganizzato, perché
gravato dal pesante fardello della estensione della disciplina del lavoro subordinato.

In sé, la fugaan € un fenomeno da reprimere, quando corrisponde ad una genuina ed effettiva
ao0Stal RSEfS LINIAS® LEf LINRPoOoftSYF & aSYLINB adl iz
RA fF@2NR | dzi2ay2Y23 Fdzyl A2yl €S diyrbpdterd&ofai S | R St
subordinato.

{A GNX GOl T OA283 RSttt QSft dza A Aohén juNBel lavard duto-G | G G N
nomo (ed, essenzialmente, della collaboraziexart. 409, n. 3, c.p.c.), teso a mascherare il ben
diverso atteggiaigiel rapporto di lavoro.

Orbene, nella riformulazione della norma operata dal d.d.l. in esame vi & chi rintraccia «un grave
elemento di contraddizione rispetto a un sistema ragionevolmente differenziato di protezioni le-
gali in ragione del grado di dipemd& organizzativa del lavoro autonome.

Lf NARAOKAZ2 LI @Sydala2 8§ ljdStt2 OKS t1 y20Sttl ¢
FGGNF SNE2 fQINI® HE RPftIad yd ymkHAMpPI Ll2ad?
eteroorganizato dal lavoro coordinato non gia nel dato oggettivo/fattuale dei vincoli sfmio

LR2NFfA RIGA RFETEQ2NBFYATTFETA2yS RSt O2YYAld

O84aF NAIFYSYidS R FRS3dk NBA y St f Qilnd s Evmds y i

N
o

N

c

N

101/ 2YS FIF y2GF NS DAdz2O62YAZ HAMCI HN(O dltaz distinguedNi® BNl nérdm@rite SNR aA 2y S
quantitativi (e non qualitativi) il potere di coordinamento spettante al committertat. 409, n. 3, c.p.c. dal potere direttivo del

datore di lavoreexart. 2094 c.c., v. Martelloni, 2012, 161 ss.

102 Pallini, 201683.
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della codeterminazione di tali vincoli da parte del collaboratore coordinato». Insomma, «la pre-
RSGSNXYAYLIT A2yS O2yaSyadadtS RA GFEA GAyO2f Az LN
(data e concretamente praticata) degli stessstituirebbe la condizione sufficiente per qualifi-

care il rapporto in termini di collaborazione coordinata e continuativa: una manifestazione di vo-
f2yidt yS3I2TA1LfS LRGNBoo6S O02aw LINBOf dzZRSNB f QI LJ
81/201503,

Amio awviso, che la horma possa invogliare a far sottoscrivere ai collaboratori (fittizi) clausola di
coRSUSNNXAYLIT A2yS RSttS Y2RIfAGE RA O22NRAYI YSyi
AOALI Ayl RSt &dzo 2 NRA Y ¢hé quests Sasti ad impedry |a codreftai N2 F S 1
qualificazione giudiziale del singolo rapporto in caso di contenzioso mi sentirei di escluderlo.

LYFLFIGAOAZ €t QAYRAOFT A2yS O0AfFGSNIYt€S RStftF Y2REf A
gozio, ossia allmanifestazione della cosiddetta volonta cartolare, la quale non dovra essere con-

traddetta dal concreto svolgimento del rapporto, proprio in nome della logica protettiva insita
YSEEtQFNI® WX ROt Iad yd ymkuanmp OKsohe faimlIl I YSy (S
rispetto alla volonta originariamente dichiaraté»

Pertanto, se le parti hanno concordato le modalita del mero coordinamento tra di esse, ma poi
emerge la sottoposizione della prestazione lavorativa ad un potere unilaterale di orgamézzazio
(o, addirittura, di direzione) della stessa da parte del committente/datore di lavoro, la presun-
zione alimentata dalomen juricadra di fronte al dato fattuale, nei soliti termini (problematici)

a cui il contenzioso sulla qualificazione del rappartavibro ci ha abituatk.

ndd fOSNIiI a2NliS RSA O2yiGNYGGA RA O2ftF02NXYTA2YyS
{ SO2yR2 fQFINI® HX OP nI RPftIad yod ymkunamp I+ R
vieto» alle pubbliche amministrazioni di stipulagentratti di collaborazione aventi le caratteri-

stiche di cui al c. 1 dello stesso art. 2, ossia «i rapporti di collaborazione che si concretano in

prestazioni di lavoro esclusivamente personali, continuative e le cui modalita di esecuzione sono
organizzag dal committente anche con riferimento ai tempi e al luogo di lavoro».

Solo una lettura del tutto frettolosa (forse alimentata dal senso di colpa per i comportamenti

assunti in passato) puo aver indotto qualcgrira i dirigenti e i funzionari pubblicia teorizzare

f 0SaAaidSyll RA dzy RAGAS(2 | &a&2f duinBiasiafihtiof S LJdzo o f
di collaborazione, a partire da tale data.

[ QL FFSNXYIFT A2yS 8§ RSadGAlGdz |- RKa@I%W@@YfSSYXi;B@j azy O 3
dato letteralecOKS Af NAO2NEH2 | ffS NJ RAT A 2 JobstAstQ O2 02
Ay N¥3IAzyS RSttt LISNRdAzNI yué A3aSyTl+ RStfQlFNI®

103 Pallini, 2016, 84.

104 Zoppoli A., 2016, 20.

10s Come ha recentemente ricordato Tosi, 2015, 1130, pur giungendo a conclusioni differenti da quelle riportate nel testim, «lo sn
LINEOofSYFGAO2 RSEES 2LINITAZYA RA ljdd t AFTAOIT A2y S y2iabAhl YSyiGsS 3
cartaceo e dato reale».
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ambito di applicazione differente e per ques®IsINI GBA S OSNIF YSy (iS | ffQSy
d.lgs. n. 81/201%s.

Infatti, la norma del cosiddetto Testo unico del lavoro pubblico riconosce alle pubbliche ammini-
strazioni la facoltg in presenza di determinati presuppostili conferire «incarichi induali,

con contratti di lavoro autonomo, di natura occasionale o coordinata e continuativa». A questi
ultimi non sono riconducibili le collaborazioni eterganizzate, le quali non sono assoggettate

al vincolo negoziale del coordinamento, bensi al pateilaterale di organizzazione da parte del
committente (vsupra § 1).

TfEflr GSaA wWYlFLaaAiavlrtAradagrQ RSt o0f2002 G2iGlFtS RA
ydzl G6A@BFY SGARSY(ISYSYyidiS F2yRIGl RAYALIdA QA &4 SRS 8 QI
Od ¢ RPEI&ZDP yd mMcpkHAAM S RSEEQFNI® nanpX yod o
stesso d.lgs. n. 81/2015), si &€ contrapposta una visione minimalista, secondo cui nulla sarebbe

OF YOAI G2Y f QlFyNdikdH mnveEp O35 NIZA NSWBEoIA ¢ R/ A YLISRANS f QA
TA2yS FAY2NF AYLISRAGA RIEEQFNI® 73X Od ¢ RODf T&

Prima di affrontare il merito di tale, presunta, incompatibilita, occorre verificare la coerenza di
tale affermazione con la ricostruzione compiuta nei precedenti paragrafi.

OFTFTSHUGAQDI YSyYyGSs aS air O2yRA DA R Sordarfizrate haiegai 2 &
rebbero unaspecies/ 2y RSt S 02ttt 02N T A2y A Omavibk®Ra yI (S
mero coordinamento ed eterorganizzazione della prestazione), il ragionamento avrebbe una
sua logica (se non fosse per un dato che lo inceppa completamenfeay.® t 2a 2 OKS f QI I
6, d.lgs. n. 165/2001 ammetteva il conferimentdandarichi di collaborazione o di natura occa-

sionale oppure di natura coordinata e continuativa, non contemplando (e, quindi) non consen-

SO2
S

tendo la collaborazioneete® NEF yAT T I it 2 t QAYy 3 NBaaz RA |jdzSaid Qdz
lavoronominatidaf f Q2 NRAY Il YSy (2 al NBoo6S ail OAND2aONR
5dzyljdzSs At tSIA&L I G2NB RSt HamMpI yStf{QSaUSYRSNI
TA2YA 2NBFYATTIGS RIEE O2YYAGOHSYy(dS: I-@Nka’&ééé o2t i
FAIAzZNT ySI2T AFES LISNI £ Lzoof AOF | YYAYAAUGNIT A2\

nodi interpretativi.

Una simile impostazione, tuttavia, scivola su una piccola, ma insidiosissima, buccia di banana,
rappresentata da quattro paraledal 1° gennaio 2017».

Infatti, se le collaborazioni ete®NBH I yYAT T 4SS F28aSNR AyO2YLI} GAOAT
165/2001 o, comunque, altrimenti vietate nel settore pubblico, diventerebbe inspiegabile la

scelta di posticipare la decorrenza liedfetti di una norma meramente ricognitiva di un divieto

preesistente. Per di piu, il legislatore avrebbe poi perseverato nella sua bizzarria nel momento in

cui ha prorogato tale termine al 1° gennaio 2018, attraverso una disposizione contenuta nel de-

creto milleproroghe 2017 (art. 1, c. 8, d.l. 30 dicembre 2016, n. 244).

06/ 2YS § aGridi2 RSGG2T {QINI® HE O® n: ROt IEADP yd ywmkrisorene Y2y &Gl 0
a contratti di collaborazione coordinata e continuativa, ma piuttosto si limita a impedifpdlazione di contratti di collaborazione

coordinata e continuativa eterarganizzati, vale a dire organizzati dalla pubblica amministrazione, anche con riferimento a luogo e

tempi della prestazione del collaboratore» (Bubola, Venturi, 2015, 14).
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I jdzSad2 Liddzyd2zx a2NBS Af a2aLlSaG02 OKS f QFNI® H:
2LISNI GF RIFffQdzZE GAY2 RSONBG2 YAff SLINBlad#arrK S0 y 2y
un permesso. In altri termini, assumendo che le collaborazioni-etgemizzate siano incompa-

GA0AtA O2y S LINBAONART A2y A RSff Ql Nloss AassE Od c X
rebbe quello di consentire, ma solo fino dadeerta, il ricorso a forme contrattuali altrimenti

vietate.

Una simile spiegazione attribuisce alla horma un senso del tutto rovesciato rispetto a quello per-
OSLIAOAES 02y NRAFSNAYSyid2 |t fF@2NR LINEGF(G2Y C7F
RSA O2y 0N} GGA RA I @2NR FfSaaroAtS RI inkd- NIS RS
ciptRStf Od n RSEfQFNI® X RofIad&d yd ymkuampod S O:
altro anno, le stesse pp.aa. sarebbero addirittoceimtivate a stipulare nuove forme di collabo-

razione sino a guel momento vietate, alimentando cosi ulteriori sacche di precariato.

b2y &A GNI} aOdzZNAX LIRAI fQSTFSGi2 OKS OAS | INBOO
laboratori che abbianoAsy” lj dzA f I @2 NI (2 Ay dzyl O2yRAT A2YS RA
della loro prestazione, anche nei tempi e nei luoghi, ossia la stragrande maggioranza di quelli che
operano da anni nelle pubbliche amministrazioni. Tale contenzioso, per la veaia,rpsi-
a0SyiuSz adlyasS ft opejdiddacashtaibrie #i irntrappoito dplavaroSsybsrNS

dinato a tempo indeterminato, verreblgeli fatto ¢ sepolto sotto il peso di una sorta di condono

tombale: infatti, se oggi € (ancora e fino ad8¥embre 2017) legittimo stipulare un contratto di

collaborazione eter@ NEHF yAT T G+ S@ARSYyGSYSydS t2 SN | yOl
d.lgs. n. 81/2015.

hOO2NNBXZ | [[jdzSai2 Lidzyi2z G2NyIFNB AyR |$ﬂbN£ S NR
sicuri che le collaborazioni eteeoNH | YAT T I GS aAly2 Ay O2y (N} aidz
165/20017

vdzSadQdz GAYl RA&LRAAT A2YS FTraal S O2yRATAZ2ZYyA |
a conferire «incarichi individuali, con ca@iti di lavoro autonomo, di natura occasionale o coor-
dinata e continuativa».

A ben guardardl rispetto di tali condizioni non & incompatibile con l'eterganizzazione della

LINBadlT A2yS RSA GSYLMA S ySA tdz23a3KAP® {A LISyars 7
zione ad obiettivi e progetti specifici e determinati dellap.b.ah YLI2 aaA0Af AdL 233S
zare le risorse umane interne, al carattere temporaneo ed altamente qualificato della presta-

TA2ySY ydzZ £+ RA {(dzid2 OA5 8§ O2yGNY RRSGGH2 RIffQ!
ITA2YyS RI LI Nliée edSdrént®@ YYA Y A & i NI

Ly LJ NI A O@danizkBiane rie1ednipi & N& luoghi, di per sé, non implica e non indica
fQlraasSyil RA ljdZ t AFAOFITA2yS LINBPF¥SaaAaz2ylrtS RSt
NALISGAGA G Q 6 LIS NataNditdris B goRtBtdIA progetto: Efg atlvedzic.l1, ddgs.

n. 276/2003). Anzi, qualcuno ha osservato che € lo stesso art. 7, c.d, ktgs. n. 165/2001,

ad esigere che siano preventivamente determinate (e, quindi, inseriti nel bando dilellevio
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procedura comparativa per il conferimento di tali incarichi) «le indicazioni temporali e di
luogo>397.

Non é detto, a mio awviso, che la predeterminazione conferisca il potere di organizzare tempi e
luoghi nel corso del rapporto di collaborazione;gni@aso, mi pare confermato che non si possa
f SIASNB ySttQINI® 72 Od c¢cX dzy RAGASG2 RA &0 A Lz

Ai fini del nostro ragionamento, é sufficiente che non vi sia un divieto, in qudatoka di

stipularetaliO2 Y G N} GGA LI2GNB606S aSYLX AOSYSyidS NAROIF Sl NE
che amministrazioni sono tuttora libere di «concludere contratti che non appartengano ai tipi

I @Sy GA dzyl RAAGOALI Ayl LI NI AO2(t ledaB. rp228c.afy, NI |j dzS & (
ySttQlFYoAG2 RSA | ddrdarizzate Sondprisémipre gcbidducihilgpra S G S NP
§1).

/| SN2 dzyl aAYAES RSOAaA2YyS y2y Lldzs5 SaaSNB ao
165/2001, applicabili a qualsiastarico di lavoro autonomo conferito dalla pubblica amministra-

zione, al di la della formula utilizzata («di natura occasionale o coordinata e continuativa»), che

deve ritenersi non esaustiva di tutte le possibili forme giuridiche di collaborazionbikitiea

O2yR2 Af LINAYOALMAZ2 RSttQlFdzi2y2YALF LINARGF Gl @

{S air I OOSRS I 1jdzSaidQdzA GAYlF NAO2aGNHZ A2y Ss Af
cettabile e coerente.

Le collaborazioni eterorganizzate, prima ammissibili sotto forma di contratti atipigi@g fino
al 31 dicembre 2017 sono ammesse sotto forma di contratti (divenuti) tipici, pur sempre nel
rispetto dei vincoli di cui al d.Igs. n. 165/2001.

Mentre nel lavoro privato, la disciplina applicabile ai conseguenti rapporti di lavoro é quella del

lavoro subordinato, cid non vale nella pubblica amministrazione, a cui «non trova applicazione»

fl RAALRAATAZ2YS RA OdzA f Od m RSEEQINI® HI RO
desimo articolo).

Nel corso del 2017 ci auguriamo, comuagunself restraintda parte delle pubbliche ammini-

strazioni nel ricorso a tali contratti e, soprattutto, dobbiamo sperare che non continui a prevalere

I £t23A0F aSO02yR2 OdzhA T LIS NJw@excheiqiuh il ttiBineddd RA SG I3
31dOSYONB y2y &aAl dzf GSNAZ2NNXSY (S LINENRAIFG23 &d02y3
tere quanta piu polvere possibile sotto il tappeto, in attesa di una salvifica opera di pulizia sempre
scaricata sui posteri.

WAFTSNAYSYGA o0AOf AZ2IANF FAOA

Andreoni A. (205),La nuova disciplina per i collaboratori eterganizzati: prime osservazipni
in RDSS731 ss.

Bubola G., Venturi D. (201b§ parasubordinazione non etenganizzata dopo il Jobs ActWP
Adapt 21 dicembre 2015, n. 187.

107Fili, 2015, 1100.
108/ 2YS NAO2NRI @F tAyi2T HnmooX HoTXI |t FAYS RA RAYZHEANI NB f QF YYAZ
109 Fili, 2015, 1100.
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Ferraresi M. (2016), QSNBRA Gt RSt € @2NB | LINRP3IASina@ y St RA
e continuativoin VTDL. 287 ss.
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getto, Bononia University Press, Bologna.

Mazzotta O. (2016),0 strano caso delle «collaborazioni organizzate dal committénteabor.
Il lavoro nel dirittpn. £2, 7 ss.

Nogler L. (2015),a subordinazione nelddgs y ® ym RSt wHampyY [ ffl NAOSNJI
di vista giuridicopin2 t  / ®{ ®5 ®[ P9 ® @NAJEEDIBY 2 5Q! yi2y | £

Nuzzo V. (2015), lavoro personale coordinato e continuativo tra riforme e prospettive di,tutela
in2t / ®f ®5 d[ Oy d 2ydIABEH22DIBY 2 5 Q!
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Perulli A. (2016),e nuove frontiere del diritto del lavpimRGLI, 11 ss.

Pinto V. (2013a},a nuova disciplina delle collaborazioni a progéttBlessibilita e tutele nel la-
voro. Commentario dellagge 28 giugno 2012, n. 92 cura di Chieco P., Cacucci, Bari, 199 ss.

Pinto V. (2013b),avoro subordinato flessibile e lavoro autonomo nelle pubbliche amministrazioni.
Politiche legislative e prassi gestion@icucci, Bari.

Razzolini O. (2019)a nuow disciplina delle collaborazioni organizzate dal committente. Prime
considerazioninz t / ®{ ®5 [ P9 ® (nNad6GDIBY 2 5Q! yiu2yl ¢
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C.p.c, inRGLI, 91ss.
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TosiP.(2015), QF NIi® WX O2YYl mMI R®f 3adnAPIHLIY ssk HAmMp Y dzy |
Treu T. (2015)n tema diJobs Actll riordino dei tipi contrattualinDLRI155 ss.
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mazone giurisprudenzialeth ADL,. 1216 ss.
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M® t NBYSaal S RSARM YMybRH IARWS RSt OF YLR
La Legge n. 124 del 2015 tratteggia un disegno riformatore di ampio respiro, volto a delegare il
governo, tra l'altro, ad intervenire in materia di dirigenza pubblica, di lavoro alle dipendenze delle

pubbliche amministrazioni, di servizi publlbcali di interesse generale e di partecipazioni socie-
tarie delle amministrazioni pubbliche.

In attuazione di questultimadeledg® At 5@ 3a® y® mtp RSt uwnmc RS{
a20AS0GL | LI NIBOALITA2YS Llzoof AOI ¢

La disciplina che necaturisce € molto complessa ed abbraccia tutti gli aspetti delle societa a
controllo pubblico: in questo scritto si concentrera l'attenzione soltanto sulle norme del Testo
unico piu specificamente attinenti al rapporto di lavoro, tralasciando, invedée ggeardanti i

profili di diritto commerciale relativi alle vicende societarie e delle partecipazioni.

Nello specifico, saranno presi in considerazione gli artt. 1, comma 3, 19, 24, comma 9 e 25 del
decreto, oltre ad alcune norme contenute nell'art. 11.

Come si vedra dette norme trovano applicazione non a tutte le societa partecipate, ma solo a
j dzSt £ S &l O2wy opedridd pr leLdtms tdttiglDeffétti la disciplina del rapporto
di lavoro stabilita dal Codice civile e dalle legdasato subordinato nell'impresa.

HO [F RAOKAFNITAZ2YS RA AyO2adAddd A2yrfAadr RSt

Prima di entrare nel merito della disciplina del rapporto di lavoro alle dipendenze delle societa a
controllo pubbico & necessario dare conto della sentenza della Corte costituzionale n. 251 del

2016, che ha dichiarato incostituzionale, tra le altre, le disposizioni della Legge delega di cui il
D.Lgs. n. 175 del 2016 costituisce attuaZitine

La sentenza, in realta, minveste soltanto le deleghe in materia di riordino della disciplina delle
partecipazioni, ma riguarda il pit complessivo disegno riformatore delineato dalla Legge delega.

Quest'ultima prospetta interventi ad ampio raggio su materie articolate, risd&ttqueli si so-
vrappongono aspetti di competenza esclusiva della legislazione statale ed altri ascrivibili alla com-
petenza concorrente, se non addirittura esclusiva, delle regioni.

Emblematico, sotto questo punto di vista, € il riordino della dirigenzalipabrispetto al quale
si sovrappongono le competenze statali in materia di ordinamento civile, quelle esclusive

110 Art. 16, comma 1, lett. b) e art. 18, della Legge n. 124 del 2015.

111 Tra i primi commenti si vedalALLF M. MESCHING e societa partecipate dopo la riforma Madt@ma, 2016.

112 Sj vedano, pero, per la salvezza di particolari discipline, I'art. 1,acdmel D.Lgs. n. 175 del 2016, nonché, per le aree di non

applicazione, l'artt. 1, comma 5, e l'art. 26, commi 4, 5 e 6, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

13Cfr., in generale, ma prima del D.Lgs. n. 175 del 20P6gPLa disciplina dei rapporti di lavorelle societa a partecipazione

pubblica fra vincoli contabili e garanzie giuslavoristichil. PassalAcQua curadi)L f G RA&A2NRAY SEé RSA &ASNBIAT A LJ
promozione del mercato ai vincoli di finanza pubbliZa ¢ 2 N y&RanTangl kapparto di Tavoro nelle societa pubbliche: pro-

blemi applicativi e riforme legislatjiaLav. pubbl. amm2014, 707.

114] g dichiarazione di incostituzionalita ha investito, infatti, I'art. art. 18a)eli), c), ), i), [) em), numeri da 1) a 7§lella Legge n.

124 del 2015.

50



A 0 f A2@Nia§od 1/2017

regionali in materia di organizzazione amministrativa delle regioni nonché, per quanto attiene alla
dirigenza sanitaria, quelle concorrentimateria di tutela della salute.

Nell' esaminare nel dettaglio le varie deleghe conferite dalla Legge n. 124 del 2015 solo in un caso
la Corte costituzionale ha ritenuto di poter individuare, nell'intreccio di possibili competenze le-
gislative alla luce dla complessita della materia da regolare, una competenza previafente

Per quanto attiene, piu specificamente, alla disciplina delle societa partecipate, possono venire
in rilievo sia le competenze esclusive dello stato in materia di tutela della cozeoereiordi-
namento civile, sia le competenze concorrenti in materia di coordinamento della finanza pubblica
ed in materia di tutela e sicurezza del lavoro, sia le competenze esclusive delle regioni in materia
di organizzazione regionale, nella misuradiinla legge imponga alle amministrazioni regionali
determinate scelte in materia di partecipazioni. In questa ultima eventualita potrebbe ravvisarsi
una illegittima interferenza da parte dello Stato sulle modalita organizzative di svolgimento
dell'attivitadi beni e servizi strumentali alle finalita istituzionali delle regioni.

A detta della Corte costituzionale, nell'economia della Legge delega, nessuna delle competenze
sopra indicate puo essere considerata prevalente, con la conseguenza che la Leggeddeleg
relativi decreti attuativi avrebbero dovuto essere emanati nel rispetto del principio di leale colla-
borazione.

Cio non e avvenuto perché, ai sensi dell'artt. 16, commi 1 e 4, della medesima Legge n. 124 del
2015, i decreti attuativi sono emanati pie parere della Conferenza unificata e non sulla base di
una intesa. La Corte chiarisce, infatti, che solo l'intesa, a differenza del mero parere, costituisce
strumento idoneo a realizzare la leale collaborazione tra lo Stato e le autonomie, quando il leg
slatore intende riformare istituti che incidono su competenze statali e regionali inestricabilmente
connesse.

La mancanza dell'intesa porta all'illegittimita costituzionale della norma di delegazione, per viola-
zione dell'art. 117 Cost. e del principidedile collaborazione che dallo stesso scatutisce

La sentenza, di carattere manipolativo, potrebbe essere classificata come sostitutiva di proce-
dura?”.

/| 2YS &aSyaSyilt aqazaldAaGdzia@dlré AyO2NLI2NI dzyl LI NI
dichiarataincostituzionale una disposizione espressamente prevista (parte demolitoria), in luogo
di quella che la conformita a Costituzione avrebbe imposto (parte ricostruttiva); il carattere sosti-
Gdzi A @2 AaRA LINRPOSRdAzNI} ¢ aAi S ditudoBerlil procedRierfto df G G2 O
formazione della legge sottoposta al vaglio della Corte costituzionale, o di altri atti disciplinati
dalla legge medesima. La Corte, in altri termini, dichiara l'illegittimita costituzionale di una

15| a delega in materia di riforma del Codice dell’Amministrazione digitale, di cui all'art. 1, commal, lett. b), c) e g)Z& pomm

investendo in astratto anche le competenze regionali in materia di organizzazione amtivaisturismo, viene ricondotta nell'am-

oAz RStEfl O2YLISGSyT I adldrtsS LINBGHfSYyidS Ay YI GSNAInistiBA 4022 NRAY |
TA2yS adldartsSs NBIA2yLFES S 20 Sé dilegitinita cOsHtyzinrla pebyolaBoneyddly T2y RIS
principio di leale collaborazione.

116 Per lo stesso motivo, il decreto legislativo di riforma della dirigenzaitéraliiapprovazione governativa era completato, € stato

ritirato allindomani della sentza.

117 CosiC.CoLAPIETR@elazione aWorkshopy wi LILI2 NIIA RA I 2N S a20ASit Llzoof AOKSeé> (Sydz
il 2 dicembre 2016. In generale, cfr., da ultibd¥AcO(a cura di)Le tipologie decisorie della Corte costituaie attraverso gli scritti

della dottrina in Corte costituzionale, Quaderno processuale del Servizionsaggjio 2016, con ulteriori riferimenti.
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disposizione di contenutar@cedurale relativo aiter formativo della legge oggetto del giudizio
(o di altri atti regolati dalla stessa legge), indicando, nel contempo, il corretto procedimento che
avrebbe dovuto essere seguito.

Nel caso in esame, la Legge delega avrebbe dovgtirseiniter formativo rispettoso del prin-
cipio di leale collaborazione che non puo essere ravvisato nel parere della Conferenza unificata
(parte demolitoria), ma avrebbe dovuto essere incentrato sull'intesa (parte ricostruttiva).

In linea generale, ladhiiarazione di incostituzionalita della norma delegante produce effetti a

cascata sulla legittimita costituzionale delle disposizioni delegate, ma, nel caso in esame, la stessa

Corte costituzionale limita espressamente gli effetti della decisione allecsoie deleganti og-

getto dello scrutinio, con espressa salvezza delle disposizioni attuative. Queste ultime, si ag-
giunge, dovranno essere impugnate autonomamente e, in caso di impugnazione, secondo la
aiSaal aSyaSyilt yo up effe®d lesionedelle dmpetanke régipri@dit | OO S
anche alla luce delle soluzioni correttive che il Governo riterra di apprestare al fine di assicurare

Af NRAaLISGG2 RSt LINAYPOALIAZ RA fSIES O2ftfl 062N T A:

Questa sentenza impatta come usonamisul D.Lgs. r1.75 del 2016, emanato in attuazione di
una norma delegante, l'art. 18 della Legge n. 124 del 2015, dichiarata incostituzionale.

Alla luce della sentenza & possibile osservare che:

a) allo stato le disposizioni contenute nel Testo unico in materia digagpetrtecipazione pub-
blica, nonostante l'incostituzionalita della Legge delega, sono formalmente in vigore:

b) la legittimita costituzionale delle stesse disposizioni, sebbene non dichiarata, & pero potenzial-
mente accertata alla luce della incostituziiaadella Legge delega: potrebbe parlarsi, pertanto,
di una incostituzionalita eventuale o di una costituzionalita condizionata;

c) I'accertamento della eventuale incostituzionalita richiede una autonoma impugnazione, ma es-
sendo scaduto il termine per qleein via principale, I'eventuale questione di costituzionalita po-
tra essere proposta solo in via incidentale;

d) I'eventuale incostituzionalita, seppur potenziale, non é automatica, ma ciascuna disposizione
dovra essere vagliata per verificare se la ziofee del principio di leale collaborazione si traduca
effettivamente in una lesione delle competenze regionali;

d) la potenziale incostituzionalita pud essere sanata nell'ambito di interventi correttivi che il Go-
verno riterra di apprestare nelle more dmlientuale questione di legittimita costituzionale e fino
alla pronuncia sulla stessa.

od [ RAAOALXAYF RSEf NILLERNIZ RA fFO2NR yStfS
MTpKHAMc AY FaldaTA2yS RStfF [S§33S yd MHnKHAMp G
Chiariti questi aspet® necessario illustrare brevemente la disciplina del rapporto di lavoro alle

dipendenze delle societa a controllo pubblico contenute nel D.Lgs. n. 175 del 1016, per verificare,
successivamente, se ed in che misura le relative disposizioni possono cosigiikmamente

118 Punto 9 della sentenza.
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legittime o rischino di rivelarsi lesive delle prerogative regionali in caso di eventuali questioni di
legittimita costituzionale.

E bene immediatamente sottolineare che il principio generale in materia di societa a partecipa-
zione pubblica guello della riconduzione delle stesse alla disciplina delle societa contenute nel
codice civile e alle norme generali di diritto privato, salve le diverse disposizioni contenute nel
Testo unicd®.

Il principio privatistico non costituisce una novitalgiRelazione al codice civile del 1942, nell'il-

f dZAGNI NB f1 RAAOALA AYlF RSEtfS a20ASGL LI NI SOALI
medesimo che si assoggetta alla legge della societa per azioni, per assicurare alla propria gestione
maggiore snellezza di forme e nuove possibilita realizzat[r]ici; la disciplina comune della societa

per azioni deve, pertanto, applicarsi anche alle societa con partecipazione dello Stato o di enti
pubblici, senza eccezioni, in quanto norme specialinonydidpb y 2 RA 8 NE I YSy (1 S¢

L'inquadramento privatistico delle societa con partecipazione dello Stato o di enti pubblici & inol-
tre conforme agli orientamenti espressi sia dalla Corte di giustiZfa $itdalla Corte costituzio-
nale’?2ed é ribadito dalle pit recéipronunce delle Sezioni unite della Corte di CassdZfone

Con particolare riferimento alla disciplina del rapporto di lavoro, lo stesso principio & sostanzial-
mente ribadito dall'art. 19, comma 1, del decreto n. 175 del 2816

Il richiamo della disciplinaivatistica in materia di rapporto di lavoro, salve le diverse disposizioni
contenute nel testo unico, rende immediatamente evidente il carattere derogatorio delle dispo-
sizioni del D.Lgs. n. 176 del 2016 in materia di personale.

Ed, in effetti, la disclima del rapporto di lavoro contenuta nel testo unico realizza delle deroghe

I ljdzStfF LINAGIGAAGAOF LISNIES a2tS a20AS8Sidt al 02
pubblica che si trovino nella situazione richiamata dall'art. 2, commt b)Jedel D.Lgs. n. 175

del 20162,

Per queste ultime, in relazione alla particolare posizione dell'amministrazione controllante, tro-
vano applicazione alcune regole speciali rispetto a quelle prettamente privatistiche con riguardo

119Art. 1, comma 3, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

120 Cfr. ora l'art. 2449 c.c., niglsto modificato dalla Legge n. 34 del 2008.

121 Cfr. le sentenze Volkswagen 23 ottobre 20071205 e Federconsumatori 6 dicembre 200463/04 e €64/04, che hanno

ritenuto disposizioni lesive del principio della parita di trattamento tra gli azionisintrasto con l'art. 56 del Trattato CE (vedi ora

I'art. 63 del TFUE).

122 Cfr. C. Cost., 5 febbraio 199235 e C. Cost., 16 giugno 2006, n. 233, che hanno ricondotto al diritto privato le disposizioni sulla

nomina e sulla revoca degli amministrasottolineato cheihtuitus personaesotteso al rapporto di nomina degli amministratori

esclude la rilevanza immediata dei principi di buon andamento ed imparzialita di cui all'art. 97 Cost.

123 Cfr. Cass., Sez. Un., 30 dicembre 20130167 esuccessive conformi, fino a Cass., Sez. Un., 1 dicembre 2016, n. 24591.

24l A aSyaAr RSEfUINIP mpE O2YYlF mMI RSt 5[ Jadd yd mTpoBBt HamcI af
dipendenti delle societa a controllo pubblico gplagano le disposizioni del capo |, titolo Il, del libro V del codice civile, dalle leggi sui

rapporti di lavoro subordinato nell'impresa, ivi incluse quelle in materia di ammortizzatori sociali, secondo quantalgitavisie

mativa vigente, e dai comtri G A O2t f SGGAGAE D [+ GSOYyAOlF tS3aratrdiAdr & FylFt23F |
2001 in materia di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni.

125 Aj sensi dell'art. 2, comma 1, lett. b), del D.Lgs. n. 175idel@ X LISNJ a O2y (i NRft 2¢ aA AyGSyRS afl arid
del codice civile. Il controllo pud sussistere anche quando, in applicazione di norme di legge o statutarie o di padii ppeade

decisioni finanziarie e gestionali stdta OKS NBf F GA PSS it QF GGAGAGL a20A1tS 8§ NAROKASaG2 A
At O2yiGNRBEt2¢0d
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a tre aspetti:
a) il reéutamento e le politiche assunzionali (art. 19; art. 25)

b) le politiche retributive e i limiti ai trattamenti economici di dirigenti e dipendenti (art. 11,
commi 6 e 10)

c) la contemporanea coesistenza del rapporto di lavoro con la carica di ammirestaatot 1,
comma 12)

d) alcune garanzie riservate ai dipendenti (art. 19, comma 8; art. 24, comma 9)

Alla luce delle disposizioni appena citate & possibile concludere che nelle societa a partecipazione
pubblica non di controllo il rapporto di lavoro eakgo analogamente a quello presso qualsiasi
societa, in conformita delle disposizioni del codice civile e delle leggi sul lavoro subordinato
nell'impresa. Lo stesso puo dirsi, in linea generale, per le societa a partecipazione pubblica di
controllo, salvée eccezioni espressamente previste dal D.Lgs. n. 175 del 2016 nelle materie sopra
indicate.

ne [+ ySO085a&atNAL LINR2GE RA NBaraGSyit HttFr fdoOS§
N}TA2yS RA AyO2adAtidd A2ylrfAdt RSttF [ S$§338 RSt

L'analisdella particolare disciplina del rapporto di lavoro alle dipendenze delle societa a controllo
pubblico non pud non essere condotta alla luce della legittimita costituzionale condizionata o, se
si preferisce, della eventuale incostituzionalita paventata dantenza della Corte costituzionale

n. 251 del 2016.

Si tratta di capire se le disposizioni in materia di rapporto di lavoro contenute nel testo unico, che
ereditano potenzialmente, ma non automaticamente, l'illegittimita costituzionale della Legge de-
lega, possano rivelarsi effettivamente lesive delle competenze regionali.

I GFE FAYS fF LINAYOALIES GlLtdzit T A2yS y2y Llzs Ol
cioé se la societa sia controllata da una regkéne

p® Lf N}LLRBEYF2YRA KGNA2B&ONSKdzi SR FYYAYAAZGNIT A2y
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La sentenza della Corte costituzionale n. 251 del 2016, con particolare riferimento alle societa a
partecipazione pbblica, chiarisce che un intervento del legislatore statale finalizzato a dettare

una disciplina organica delle partecipazioni azionarie delle amministrazioni pubbliche coinvolge,
inevitabilmente i profili pubblicistici che attengono alle modalita orgatiiz di espletamento

delle funzioni amministrative e dei servizi riconducibili alla competenza residuale regionale. Allo

stesso tempo, pero, tale intervento coinvolge anche i profili privatistici, inerenti alla forma delle

societa partecipate, che troveael codice civile la sua radice, e aspetti connessi alla tutela della
concorrenza, riconducibili alla competenza esclusiva del legislatore statale.

126 C'é da chiedersi, pero, se non si debba approfondire anche I'oggetto dell'attivita della societa partecipata, per adréfgzre,
pio, se, a prescindere dall'ente controllante, possa riguardare materie di competenza regionale o comporti l'utilizzo dtunérastru
regionali. Si tratta, pero, di una valutazione che si presta difficilmente ad una analisi di carattere generale edarairapeaata
caso per caso.
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Concentrando I'attenzione sul piu limitato aspetto della disciplina del rapporto di lavoro si po-
trebbe rilevare, in prima battuta, che questa rientra a pieno titolo nella materia dell'ordinamento
civile, di competenza esclusiva dello Stato.

Tale assunto, teoricamente ineccepibile, rischia di rivelarsi risolutivo solo in astratto, nei limiti in
cui determinate diposizioni in materia di personale possano tradursi anche in un'invasione
dell'autonomia regionale in materia di organizzazione amministrativa della regione, incidendo,
come gia accennato, sulle modalita organizzative di svolgimento delle attivita diipneddi

beni o servizi strumentali alle proprie finalita istituzionali.

Sennonché questo rischio sembra essere limitato alla luce del rapporto che si instaura tra ammi-
nistrazione controllante e societa controllata.

Secondo la recentissima pronuncia d8lé&zioni unite, 1 dicembre 2016, n. 24591, infatti, la so-
cieta controllata non muta la sua natura di soggetto di diritto privato solo perché I'amministra-
zione ne possegga, in tutto o in parte, le azioni: il rapporto tra la societa e I'ente pubblico & di
as®luta autonomia, sicché non e consentito all'amministrazione incidere unilateralmente sullo
svolgimento del rapporto medesimo dato che tale societa, quale persona giuridica privata, opera
nell'esercizio della propria autonomia negoziale, senza alcun afisogento a poteri autorita-

tivi o discrezionali da parte dell'amministrazione.

La posizione dell'ente pubblico nei confronti della societa € unicamente quella di socio di mag-
gioranza, derivante dalla prevalenza del capitale da esso conferito; e solt@hovieste I'ente
pubblico potra influire sul funzionamento della societa, avvalendosi non gia dei poteri pubblicistici
che non gli spettano, ma dei soli strumenti previsti dal diritto societario, da esercitare a mezzo
dei componenti nominati negli orgaella societa.

L'affermazione della piena autonomia del rapporto tra societa controllata ed amministrazione
controllante € di non poco momento per due ordini di ragioni.

In primo luogo, la pronuncia é resa dopo la sentenza della Corte costituziondlelrl 2616 e,

in unobiter dictum richiama la disciplina del D.Lgs. n. 175 del 2016, senza nemmeno accennare
alla potenziale incostituzionalita della stessa ma ribadendo con forza il principio dell'assoluta au-
tonomia dei rapporti tra amministraziomentrollante e societa controllata, organismo di diritto
privato.

In secondo luogo, la sentenza ha ad oggetto la giurisdizione sulle azioni di nomina e revoca di
amministratori e sindaci di una socié@tghouse

Sotto questo punto di vista la sentenza sptine a critica I'ormai consolidata affermazione, ri-
presa anche dalle stesse Sezioni unite nel 20113 base alla qualle societan housecostitui-

scono in realta articolazioni della pubblica amministrazione da cui promanano e non soggetti giu-
ridici ad essa esterni e da essa autonéi

{SO2yR2 tS NBOSyiGA {STA2yA dzyAGS RSt HnmcI AYT
del riparto di giurisdizione (...) riguardante l'azione di responsabilita per danni arrecati

127 Cfr., in particolare, Cass., Sez. B&novembre 2013, n. 26283.
128 Cfr. sul punto il Parere del Consiglio di Stato reso sullo schema di testo unico in materia di societa a partecipamiana.pubbl
00438 del 2016, con ulteri riferimenti giurisprudenziali.
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dall'illegittimo comportameto degli organi sociali al patrimonio della societa, che costituiva og-
38402 RA [jdzSf 3IAdZRRATAZéd Ly fAySE 3aASYySNIfS:
paradigma privatistico per la realizzazione delle finalita perseguite dalla pabfoiidaistrazione

sia giuridicamente priva di conseguenze, ed é viceversa del tutto naturale che quella scelta, ove
non vi siano specifiche disposizioni in contrario o ragioni ostative di sistema, comporti l'applica-
zione del regime giuridico proprio delid BlHzY Sy 12 a2 OASGF NRA 2 | R2 LISNI

Alla luce di questo recente arresto giurisprudenziale, dunque, & possibile provare ad entrare nel
merito delle singole disposizioni in materia di rapporto di lavoro contenute nel D.Lgs. n. 175 del
2016 per provare a formularqualche considerazione in ordine all'incostituzionalita eventuale
paventata dalla sentenza della Corte costituzionale n. 251 dei22016

Occorre comungue tenere conto del fatto che la materia dell'organizzazione amministrativa della
regione non & l'unica poter essere eventualmente interessata dalla disciplina del rapporto di
lavoro alle dipendenze delle societa controllate da enti regionali; alcune delle disposizioni conte-
nute nel Testo unico, infatti, rispondono a logiche di contenimento della spdsicpudilargata

e, dunque, possono riguardare le materie di competenza concorrente dell'armonizzazione dei
bilanci pubblici e del coordinamento della finanza pubblica.

Ay
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Un primo blocco di disposizioninmateria di rapporto di lavoro contenute nel D.Lgs. n. 175 del
2016 riguarda le modalita di reclutamento del personale delle societa a controllo pubblico.

La legge impone a dette societa di stabilire, con propri provvedimenti, criteri e modalita di reclu-
tamento del personale, nel rispetto dei principi, anche di derivazione europea, di trasparenza,
pubblicitd ed imparzialita, nonché degli altri principi richiamati nell'art. 35, comma 3, del D.Lgs.
n. 165/2001 (economicita, rispetto delle pari opportunita,efdamento, requisiti delle com-
missioni).

In caso di mancata adozione dei suddetti provvedimenti, trova diretta applicazione il comma 3
del suddetto art. 350.

All'obbligo di adottare i provvedimenti si aggiunge quello di pubblicarli sul sito dellaisbcieta

L'obiettivo della norma é assoggettare il reclutamento del personale delle societa a controllo pub-
blico a procedure selettive analoghe a quelle per il reclutamento del personale delle amministra-
zioni controllanti, al fine di limitare abusi e assunzilemntelari.

129 Se, pero, questa sentenza dovesse limitarsi a costituire un episodio isolato nell'ambito del tradizionale orientamerio di seg
opposto, la generale riconduzione al diritto civile della disciplina di tutti gli aspetti del rapporto di lavoro nedlendmmisesarebbe
certamente piu problematica, perché resterebbe impregiudicata la ricostruzione di dette societa alla stregua di organirdell'a
strazione controllante.

130Art. 19, comma 2, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

131Art. 19, comma 3, del D.Lgs. n. & 2016. La mancata, o incompleta, pubblicazione, comporta diverse sanzioni: il divieto di
erogazione di somme a qualsiasi titolo da parte dell'amministrazione controllante; costituisce elemento di valutazrespatella
sabilita dirigenziale ed eventeacausa di responsabilita per danno allimmagine dell'amministrazione, oltre ad essere valutata ai fini
della corresponsione della retribuzione di risultato e del trattamento accessorio collegato alla performance indivichsplerdai-

bili ; da luogo aanzioni amministrative pecuniarie. Cfr. gli artt. 22, comma 4, 46 e 47, comma 2, del D.Lgs. n. 39 del 2013.
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Gia in prima battuta, tuttavia, la lettera della legge pone alcuni dubbi interpretativi.

In primo luogo, non e chiaro, se i criteri e le procedure riguardino esclusivamente le assunzioni a
tempo indeterminato, o se trovino applicazione anclogelle a tempo determinato.

Secondo una prima possibile interpretazione, I'art. 35 del D.Lgs. n. 165 del 2001 non si appliche-
rebbe direttamente anche alle assunzioni a tempo determinato, stante il limitato richiamo con-
tenuto nel comma 4is'32, ed il riferinento principale ai criteri previsti dall'art. 36 dello stesso
decreto, mentre, invece, il Testo unico in materia di societa partecipate richiama soltanto il
comma 3 dell'art. 35.

Questa interpretazione, tuttavia, rischia di essere troppo formalisticarrecadatti, tenere pre-

sente che, da una parte, per prevenire fenomeni di precariato, le amministrazioni pubbliche sot-
toscrivono contratti a tempo determinato con i vincitori e gli idonei delle proprie graduatorie
vigenti per concorsi pubblici a tempo @tédrminato; d'altra parte, il limitato richiamo alle assun-
zioni a tempo determinato di cui all'art. 35, comma 4, del D.Lgs. n. 165 del 2001, sembra riguar-
dare le sole modalita di avvio delle procedure di reclutamento e non metterne in dubbio la dove-
rositaanche per le assunzioni a tempo determinto

In secondo luogo, non é chiaro se le procedure di reclutamento per le societa a controllo pubblico
debbano riguardare anche i dirigenti.

Si potrebbe rilevare, infatti, che il reclutamento dei dirigenti nelldbjiche amministrazioni non
e regolato dall'art. 35 del D.Lgs. n. 165 del 2801l cui solo comma 3 é richiamato in via di

principio per le societa a controllo pubblico.

Il yOKS LISNJ Af NBOfdziil YSy(i2 RSA RANKRBEYSEAZLIGRO CA
sendo il richiamo operato dall'art. 19, comma 2 del D.Lgs. n. 175/2016 riferito ai principi di cui

all'art. 35, comma 3, non sembra che tali principi non possano applicarsi anche al reclutamento

dei dirigenti.

Inoltre, se laatio della discifina derogatoria per le societa in controllo pubblico & quella di evi-

tare abusi ed assunzioni clientelari, sarebbe paradossale porre vincoli alle assunzioni dei dipen-
denti e non a quelle dei dirigenti.

Né potrebbe obiettarsi che la previsione di una procadelettiva sarebbe incompatibile con il

OF Ny G§GSNBE FARAzOAIFINRA2 RSf NILILERNI2 RA I @2NEPp
vieta di strutturare le procedure selettive anche tenendo conto del maggior grado di fiduciarieta
che caratteizza la posizione dirigenziale.

puf
(s}

132Aj sensi dell'art. 35, commabe> RSt 5&[ 3ad mcp RSt wnamY 4a[UF@G@A2 RSttt S LINE OSSR
decreto del Residente del Consiglio dei Ministri, di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze, di cui al comma 4 si applica

anche alle procedure di reclutamento a tempo determinato per contingenti superiori alle cinque unita, inclusi i cdotratiidine

S fIP2NRE S GASYS O2yidi2 RSItA FALSGGA FAYIYTIAINAT y2yOKS RSA ONR
133Nello stesso senso sembra esprimersi la circolare della Presidenza del Consiglio, Dipartimento della Funzione pdieblica, n. 5

2013, secondo cui lenaministrazioni che devono assumere a tempo determinato possono sottoscrivere i contratti con gli idonei
GLAdzGG2aG2 OKS AYRANB LINRPOSRdAzZNBE O2y O2NREdzr A | (GSYLieneRIBGSNYAY I (2%
conferma l'appliazione del principio concorsuale anche alle assunzioni a tempo determinato, in assenza di previsioni éebislative

hog in linea con quanto disposto dall'art. 97 Cost.

134 Disposizioni specifiche in materia di reclutamento dei dirigenti sono contenutg, mdgli artt. 2829 del D.Lgs. n. 165 del 2001.
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Un ulteriore aspetto problematico connesso al richiamo del solo comma 3 dell'art. 35 potrebbe
essere ravvisato laddove la societa a controllo pubblico volesse avvalersi delle facolta riconosciute
alle amministrazioni dal cama 3bisdella stessa disposizione: procedere a procedure di recluta-
mento con riserva di posti a favore di titolari di rapporti a termine o di collaboratori coordinati e
continuativi.

Si potrebbe rilevare, infatti, che tale facolta non contrasta congipridi cui all'art. 35, comma

3, ma le maggiori difficolta sembrano legate al rispetto della particolare procedura prevista
dall'art. 25 del D.Lgs. n. 175 del 2016, che, fino al 30 giugno 2018, vincola ad assumere a tempo
indeterminato solo i soggetti idtti in appositi elenchi (vedafra).

| contratti di lavoro stipulati in assenza dei provvedimenti o delle procedure di cui all'art. 19,
comma 2, del D.Lgs. n. 175 del 2016 sona3aulli

La sanzione della nullita, che non pregiudica I'applicazionej atfibutivi, dell'art. 2126 c.c.,

copre tre ipotesi distinte: quella in cui il provvedimento non sia stato mai adottato e quella, di-
versa, in cui il provvedimento sia stato adottato ma non sia stata delineata la procedura, oppure
la procedura delineataam sia stata rispettata (la violazione della procedura é senz'altro equipa-
rabile all'assenza della stessa). Tuttavia, ai sensi dell'art. 2126 c.c., se la nullita deriva dall'illiceita
della causa, come deve ritenersi, ad esempio, laddove 'assunziofifetsieta nell'ambito di

una vicenda corruttiva, la retribuzione non € comunque dovuta.

La giurisdizione sulla validita dei provvedimenti e delle procedure di reclutamento del personale,
in coerenza con la natura privatistica delle societa a controlldipab$gpetta al giudice ordinario.

La previsione di una procedura selettiva di reclutamento, modellata sui principi che connotano i
concorsi pubblici, non pare sollevare dubbi di legittimita costituzionale con riferimento agli enti
controllati dalla regioa.

E vero che con riferimento ad enti regionali il reclutamento potrebbe essere considerato materia
attinente all'ordinamento e all'organizzazione della regitsnena questo quando le procedure

di reclutamento riguardano le assunzioni alle dipendenze régllane stessa.

Il rapporto di assoluta autonomia tra regione e societa controllata sembra escludere, pero, che
una tale conclusione possa essere riproposta analogamente con riferimento alla disciplina del
reclutamento delle societa a controllo regionla.natura privatistica di dette societa e la sepa-
razione rispetto all'ente regionale consentono senz'altro di ascrivere la materia totalmente
nell'ambito dell'ordinamento civile, escludendo lesioni delle competenze regionali.

cOMd® [ S RAAWSBSEAANWA XYY SNNI Yy RAG2MINER2Y £ S
Come gia accennato, ai sensi di questa disposizione, le assunzioni nelle societa a controllo pub-

blico, fino al 30 giugno 2018, sono vincolate al rispetto di una particolare procedura, articolata in
diverse fasi.

135Art. 19, comma 4, del D.Lgs. n. 175 del 2016.
136 Cfr., sul punto, C. Cost., 16 dicembre 2008, n. 95; C. Cost., 14 dicembre 2004, n. 380.
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Nella prima faseda completarsi entro sei mesi dalla data di entrata in vigore del Test@3ynico

le societa a controllo pubblico devono procedere ad una ricognizione del personale in servizio,
per individuare eventuali eccedenze.

Successivamente, l'elenco del personaleedente, con I'eventuale indicazione dei profili posse-
duti, deve essere trasmesso alla regione nel cui territorio la societa ha sede legale.

Gia questa previsione crea qualche dubbio interpretativo in ordine al grado di specificita dell'e-
lenco: non échiaro, infatti, se debba trattarsi di un elenco nominativo, o se basti comunicare
genericamente il numero ed i profili professionali del personale eccedente.

Vale la pena sottolineare che I'eccedenza deve essere di tipo strutturale alla luce di rggioni or
nizzative. Non potra essere dichiarato eccedente, in mancanza di tali ragioni, il personale negli-
gente.

Sulla base delle comunicazioni ricevute, sara compito delle regioni formare e gestire I'elenco dei
lavoratori dichiarati eccedenti e agevolare procdsmobilita in ambito regionale.

Le modalita della trasmissione degli elenchi dei lavoratori eccedenti alle regioni, come, pure, le
modalita dei processi di mobilita regionale saranno stabilite da un decreto interministeriale

Sarebbe compito di questtecreto, pertanto, contribuire a risolvere il dubbio interpretativo in
ordine al grado di specificita degli elenchi prima evidenziato.

Decorsi ulteriori sei mesi dalla scadenza del termine per effettuare la ricognizione del personale
in servizio, il chegifica decorsi dodici mesi dall'entrata in vigore del D.Lgs. n. 175 del 2016, le

regioni trasmettono gli elenchi dei lavoratori dichiarati eccedenti e non ricollocati all'Agenzia na-

zionale per le politiche attive del lavoro, che ne gestisce il relatimocel

Non é del tutto chiara la sorte dei lavoratori dichiarati eccedenti nelle more dell'eventuale ricol-
locazione: non sembra che la dichiarazione di eccedenza comporti automaticamente I'obbligo di
licenziare il lavoratore, anche se il mantenimento inigier del lavoratore eccedente non potra
realisticamente protrarsi all'infinito. Non & detto, pertanto, che tutte le societa a controllo pub-
blico procederanno effettivamente con la ricognizione, in mancanza del decreto.

E bene sottolineare, pero, che leagnizione delle eccedenze sembra essere comunque obbliga-
toria, indipendentemente dalla effettiva emanazione del decreto interministeriale. Quest'ultimo,
infatti, € necessario per le modalita di comunicazione degli elenchi alla regione e per le modalita
dei percorsi di mobilita regionale, ma non costituisce una condizione per l'effettuazione della ri-
cognizione.

In ogni modo, ogni decisione circa le nuove assunzioni non potra prescindere da una ricognizione
del personale in servizio gia effettuata e daltitthazione dei profili eccedentari.

Nuove assunzioni di personale su profili gia presenti e dichiarati eccedentari potrebbero infatti
rilevare ai fini della responsabilita tanto dei componenti degli organi di amministrazione e

1371l D.Lgs. n. 175 del 2016 ¢ entrato in vigore il 23 settembi@ 201
138 Eprevisto un decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il Ministro delegato per la ssomgifica
la pubblica amministrazione e con il Ministro dell'economia e delle finanze.
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controllo delle societa patipate, quanto, per le socieitd house dell'accertamento dell'even-
tuale danno erariale.

/[ 2aW & ljdad t AFAOIG2T AYFLFGOGAST aAf RIEYyy23 LI GNRY
panti, ivi compreso il danno conseguente alla condotta dei rapmissedegli enti pubblici par-

tecipanti o comunque dei titolari del potere di decidere per essi, che, nell'esercizio dei propri
RANAGOA RA a20A23 [o0oAly2 O2y R2f2 2102f LI 3ANI ¢

In ogni modo, il problema primeile legato all'art. 25 del D.Lgs. n. 175 del 2016 riguarda il regime
transitorio del reclutamento e l'esatta determinazione dei limiti alle facolta assunzionali che lo
stesso impone.

l'A aSyaA RSEfUFNI® Hp> O2YY!l 0a8le Od@e¥Gcontbllo | OOSyy
pubblico non possono procedere a nuove assunzioni a tempo indgtqrminatg se non vattingendo,
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Non & chiaro se si tratti di un vincolo afsunzioni, o di un vincolo alla sola procedura da seguire

per effettuale.

Secondo la prima interpretazione l'art. 24, comma 4, sancirebbe un vero e proprio blocco delle
assunzioni di personale a tempo indeterminato diverso da quello iscritto negliielench

Nelle more della formazione degli stessi, dunque, non sarebbe possibile procedere ad alcuna as-
sunzione a tempo indeterminato, restando aperta, casomai, la possibilita di assumere a tempo
determinato, in coerenza con gli obiettivi determinati dalle anstrazioni controllanti ai sensi
dell'art. 19, comma 5, o di eventuali discipline speciali limitative.

Questa interpretazione, tuttavia, anche alla luce dei problemi di costituzionalita che questa disci-
plina solleva, e di cui si dira tra poco, rischiadlarsi troppo restrittiva.

Si potrebbe obiettare, infatti, che il vincolo non riguarderebbe le assunzioni, ma la sola procedura
da seguire in presenza degli elerhCio significherebbe, pertanto, che nelle more della forma-

zione degli elenchi il vincgbwocedurale non sussiste e, non essendo la finalita della norma quella
di bloccare le assunzioni, sarebbe possibile assumere a tempo determinato prescindendo dagli
elenchi.

La stessa interpretazione dovrebbe essere preferita anche alla luce dell'izcmsdilita even-
tuale paventata dalla sentenza della Corte costituzionale n. 251 del 2016.

Infatti la procedura di cui all'art. 25 é tutta incentrata su competenze delle regioni, che, sicura-
mente per i primi sei mesi (quindi fino a marzo 2017, dopo di cekegthi sono trasmessi all'’AN-

PAL) devono formare gli elenchi e, forse anche dopo tale scadenza, devono gestire i processi di
mobilita regionale.

E evidente che tutto questo incide sia sull'organizzazione amministrativa della regione, materia
di legislazine residuale, sia sulle politiche attive, ascrivibili alla competenza concorrente in tema
di tutela e sicurezza sul lavoro.

139Art. 12, comma 2, del D.Lgs. n. 1€52016.
140|n questo sensh. MARESCa R.ROME]| relazioni aWorkshopd wl LJILJ2 NIiA RA f 1 @2NB S a20ASi(t Llzmof AOK
di Roma La Sapienza il 2 dicembre 2016.
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Risulta difficile, dunque, ritenere non incostituzionale questa disciplina per violazione del princi-
pio di leale collaborazione.

Il problema é che, fino a quando e se tale incostituzionalita sara dichiarata espressamente, i rap-
porti di lavoro stipulati in violazione dell'art. 25 sono nulli e i relativi provvedimenti costituiscono
grave irregolarita ai fini della denunzia al triburddgli amministratori, ai sensi dell'art. 2409
C.cl41,

C'é da chiedersi se ed in che termini possa essere proprio questa la previsione in grado di avviare
un giudizio incidentale e porre la questione di legittimita costituzionale.

E irrealistico pensare che nullita possa essere fatta valere dal soggetto assunto a tempo inde-
terminato senza pescare dagli elenchi, come pure, in situazioni non particolarmente virtuose, che
sia 'amministrazione controllante socia ad agire contro gli amministratori dellaasomigtol-

lata che avessero disposto l'assunzione.

In ogni modo, si deve tener conto del fatto che, in deroga al vincolo procedurale, fino alla sca-

denza del termine dei dodici mesi dall'entrata in vigore del Testo unico, & possibile procedere ad
assunzionst Fdz2 NA St Sy O02¢ 02y Ul dzi2aNATTITA2yS RStfS
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C'é probabilmente da aspettarsi una larga disapplicazione dell'art. 25, fatta eccezionpgforse,

la disciplina autorizzatoria in esso contenuta. Quest'ultima, infatti, attribuendo il potere decisio-
nale alle regioni non sarebbe in concreto lesiva delle loro prerogative, secondo quanto richiesto
dalla sentenza della Corte costituzionale n. 251 d&62e potrebbe essere utilizzata per dare
maggiore certezza all'azione delle societa partecipate in un contesto normativo cosi ambiguo.

In altri termini, le societa che vorranno procedere ad assunzioni a tempo determinato, anche in
assenza degli elenchiptrebbero chiedere l'autorizzazione alle regioni al duplice fine di escludere
la responsabilita degli amministratori e la nullita dei contratti stipulati in mancanza degli elenchi.
La non diponibilita degli elenchi, in quest'ottica, finirebbe per essprparata all'assenza del
profilo (infungibile) del personale da ricercare al loro interno.

Questo accorgimento, nella formale vigenza dell'art. 25, potrebbe mettere al riparo gli ammini-
stratori dall'eventuale azione di responsabilita avviata dai spthdranza (tenendo conto che,

ai sensi dell'art. 2409 c.c., salva una minore percentuale indicata dallo statuto, & necessario che i
soci proponenti raggiungano un decimo del capitale). Una volta avviata tale azione le vie di uscita
potrebbero essere due:seludere la responsabilita sulla base dell'autorizzazione da parte della
regione o porre la questione di legittimita costituzionale dell'art. 25 del D.Lgs. n. 175 del 2016.

In conclusione, l'art. 25 del D.Lgs. n. 175 del 2016, nel dettare una discaisitotia del reclu-
tamento tutta incentrata su competenze ed attivita regionali suscita fondati dubbi di legittimita
costituzionale per la lesione del principio di leale collaborazione ed anche per questi motivi la
disposizione rischia di rivelarsi largameeineffettiva.

141 Art. 25, comma 6, del D.Lgs. n. 175 del 2016.
142 Art. 25, comma 6, del D.Lgs. n. 175 del 2016.
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Sembra possibile ritenere, pero, pienamente vincolate I'obbligo di procedere alla ricognizione del
personale in servizio ed auspicabile, a tutela delle societa partecipate, la richiesta dell'autorizza-
zione regionale in mancanza degli efersoprattutto ai fini delle eventuali azioni di responsabi-

lita nei confronti degli amministratori, che, giova ribadirlo, potrebbero essere proposte anche a
prescindere dalla vigenza o meno dell'art. 25, comma 6.

T® [S RAALRAATAZ2YA2 ARSTYE A SAFENRAODZYNISY R ISYyA S

Un secondo blocco di disposizioni, sempre contenute nell'art. 19, riguarda il contenimento degli
oneri contrattuali e delle assunzioni.

Le amministrazioni pubbliche socie devono fissare, con propri provvediotgettivi specifici,
annuali e pluriennali, sul complesso delle spese di funzionamento delle societa controllate, ivi
comprese quelle per il personale, anche attraverso il contenimento degli oneri contrattuali e delle
assunzioni di personale. Questbyvedimenti dovranno tenere conto di quanto stabilito, in via
transitoria dall'art. 250vvero delle eventuali disposizioni che stabiliscono, a carico delle stesse
amministrazioni socie, divieti o limitazioni alle assunzioni di pers¢nale

L'obbligo di isare questi obiettivi ricade sulle amministrazioni pubbliche socie, e non piu sulle
amministrazioni controllanti. Non e specificata I'entita della partecipazione, che potrebbe anche
non essere di controllo.

Se é cosi sembrerebbero porsi problemi in cagpdudalita di amministrazioni socie della mede-
sima societa, in mancanza di un coordinamento tra i singoli provvedimenti di fissazione degli
obiettivi.

Le societa a controllo pubblico devono garantire il concreto perseguimento degli obiettivi tramite
propr provvedimenti,

Quello del coordinamento, dunque, risulta essere un falso problema, in quanto gli obiettivi che
saranno garantiti non potranno che essere quelli indicati dall'amministrazione controllante.

Nel caso del contenimento degli oneri contratiugbrovvedimenti delle societa a controllo pub-
blico dovranno essere recepiti, ove possibile, in sede di contrattazione di secondéslivello

[ Ul 3IAdzy il RSEtQé20S LIRaAAAOATE SEY AYATALFLEYSYyGS
cessivamente, ridve il problema della comprensibile ritrosia dei sindacati a contenere gli oneri
contrattuali: I'impossibilita di recepire i provvedimenti nei contratti collettivi dovrebbe allora
comportare la disdetta dei contratti in essere da parte delle societateolbopubblico e la loro

rinegoziazione. Si parla, ovviamente, dei contratti di secondo livello.

Sia i provvedimenti delle amministrazioni socie, sia quelli di recepimento delle societa controllate,
nonché i contratti collettivi, devono essere pubblisatisiti istituzionais.

143Art. 19, comma 5, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

144 Art. 19, comma 6, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

145 Art. 19, comma 6, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

16 Art. 19, comma 7, del D.Lgs. n. 175 del 2016. In mancanzpulsilacazione trovano applicazione le medesime sanzioni previste
per la mancata pubblicazione dei provvedimenti sui criteri e le procedure di reclutamento. Cfr. gli artt. 22, comm,4;ct6raat

2, del D.Lgs. n. 39 del 2013.
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L'obbligo posto in capo alle amministrazioni socie di adottare provvedimenti mirati al conteni-
mento delle spese di funzionamento potrebbe comportare dubbi di legittimita costituzionale con
riguardo alle Regioni.

Se, da un lato, fapporto di assoluta autonomia tra regione controllante e societa controllata
consente anche in questo caso di escludere una lesione delle competenze in materia di organiz-
zazione amministrativa della regione, lo stesso rapporto di assoluta autonomigbpaticebes-

sere sufficiente a fugare eventuali dubbi con riguardo alla materia, di competenza concorrente,
del coordinamento della finanza pubblica.

Anche questo secondo dubbio, tuttavia, sembra poter essere fugato nella misura in cui i provve-
dimenti che leregioni controllanti sono chiamate ad adottare non sono strettamente vincolati
gquanto al contenuto, residuando in capo alle regioni margini di discrezionalita in ordine alla con-
creta determinazione degli obiettivi.

Degli ulteriori parametri costituiti dagiventuali divieti o limitazioni delle assunzioni a carico delle

regioni stesse e della disciplina transitoria in materia di personale contenuta nell'art. 25 si deve
GGSYSNI O2y(i2¢és 02y dzyl F2NXdzZ I OKSIZ RdzyljdzSz y2)
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per poter essere ascritta alla quota statale di competenza concorrente in materia di coordina-

mento della finanza pubblica, trattandosi, in effetti, di gpiae.

Gli adempimenti a carico delle societa controllate ricadono, invece, nella materia dell'ordina-
mento civile e non sembrano creare particolari problemi in caso di societa controllate dalle re-
gioni.

yo [ S RAALIZAATAZYA fANRGFGAGS RSA GNIGGFYSYydA $§

Un terzo blocco di disposizioni in materia di rapporto di lavoro & contenuto nell'art. 11 del D.Lgs.
n. 175 del 2016, con riferimento ai limiti ai trattamenti economici di dipendenti e dirigenti.

L'art. 11, comma 6, rimanda ad un decreto ministeridlie definizione di indicatori dimensionali

quantitativi e qualitativi al fine di individuare fino a cinque fasce per la classificazione delle societa
a controllo pubblico.

L'articolazione in fasce € funzionale all'individuazione di limiti massimi péaihato econo-
mico annuo onnicomprensivo di amministratori, titolari e componenti degli organi di controllo e,
per quanto qui di maggiore interesse, dirigenti e dipendenti.

1470 Stato, in tema di l&lazione concorrente in materia di coordinamento della finanza pubblica puo, infatti, stabilire principi fon-
damentali senza invadere la corrispondente quota di competenza regionale.

148 E previsto un decreto del Ministro dell'economia e delle finanzetaémtConferenza unificata per i profili di competenza, previo
parere delle Commissioni parlamentari competenti.
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Tale trattamento non potra comunque eccedere il limite massimo di euro 240.0004grau

nuto conto anche dei compensi corrisposti da altre pubbliche amministrazioni o da altre societa
a controllo pubblicto,

L'articolazione in fasce ai fini dei trattamenti economici non costituisce unalpovitaspetto

piu interessante della disposine e che tali limiti sono riferiti al trattamento annuo onnicom-
prensivo, tenuto conto anche dei compensi corrisposti da altri soggetti.

Siccome la legge pone a carico delle societa la verifica del rispetto dei limiti occorrera che queste
si organizzino peassicurarsi di disporre dei dati necessari a rendere possibile il controllo.

Tra i problemi interpretativi posti dalla nuova disciplina occorre segnalare, in primo luogo, l'esatta

RSGSNX¥AYFTA2yS RSttt y21A2yS RA ®R2NIYI (SaaRy @2 Y

prende certamente le retribuzioni, anche se I'eventuale estensione dello stesso non solo alla re-
tribuzione corrente ma anche alla retribuzione differita potrebbe comportare problemi negli anni
nei quali, ad esempio, fosse corrisposto il tragtato di fine rapporte2.

In secondo luogo, si tratta di capire se i nuovi limiti trovino applicazione anche ai dipendenti gia

in servizio: la risposta sembra essere positiva e i contratti in essere sarebbero, dunque, colpiti da
una nullita parziale nella parte in cui prevedessampensi superiori ai massimi ed integeadi

lege Ci si potrebbe domandare se la legge possa incidere cosi pesantemente sull'autonomia pri-
vata o se un tale intervento non debba essere ragionevolmente giustificato alla luce di altri prin-

cipi (ordine publito economico) o non debba essere temporalmente delimi&to

Quel che é certo e che, sotto un altro aspetto, una analoga disciplina volta a porre tetti retributivi
ai dipendenti delle societa partecipate (anche) dalle regidra gia superato uno scruting
costituzionalita.

La corte costituzionale, infatti, con la sentenza n. 153 del 2015, ha fornito, in proposito, ben due
argomenti volti ad escludere I'eventuale lesione di competenze regionali, sia con riferimento
all'autonomia finanziaria, sia con rifaento alla materia dell'organizzazione amministrativa delle
regioni.

In primo luogo, la Corte chiarisce che una tale normativa resta nei limiti della competenza statale
in tema di principi fondamentali di coordinamento della finanza pubblica e nonigatzilesal-
cuna violazione della potesta legislativa residuale delle regioni in materia di organizzazione

149.a somma é al lordo dei contributi previdenziali e assistenziali e degli oneri fiscali a carico del beneficiario.

150 Sono in ogni caso fattalse le disposizioni legislative e regolamentari che prevedono limiti ai compensi inferiori a quelli previsti

dal decreto.

11/ FNWPS Fidddz £t YSYyiGiSs Af Regoadente relatiwki@@nipendifer gii amminEtratgridconvelegie delle
sodeta controllate dal Ministero dell'economia e delle finanze, ai sensi dell'ex articbied28 DecreteLegge 6 dicembre 2011, n.

HAMYE O2y@SNIAG2T 02y Y2RAFAOFITA2yAS REffF [ §$33S ninvaridtipoOS Yo NB
e limiti massimi riferiti al trattamento economico del Primo presidente della Corte di Cassazione rispettivamente nellelpdete

100%; 80% e 50%.

HJMNM

152Come, pure, ci si potrebbe interrogare sulla computabilita di trattamenti diversi dafqée LJdzNJ YSy i8S aS02y 2 YA OAéY

esempio, a possibbenefitdi varia natura.

153 Sj pone questo interrogative MARESGAelazione aWorkshopd wl LILI2 NIIA RA fF @2NB S a20ASdtL LlJzwoftAO

sita di Roma La Sapienza il 2 dicen2v6.
154 Art. 13, comma 1, del D.L. n. 66 del 2014, conv. con mod. in Legge n. 89 del 2014.
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quindi anche sulla legislazione esclusiva in materia di organizzazione amministrativa e su quella
concorrente in materia di coordinamento della finanza pubblica.

Alla luce di queste affermazioni si deve concludere, pertahtola nuova disciplina limitativa dei
compensi per le societa a controllo pubblico non sembra interessata dalla incostituzionalita even-
tuale paventata dalla sentenza della Corte costituzionale n. 251 del 2016.

Lo stesso sembra potersi dire per le aftigposizioni in materia di trattamenti economici conte-
nute nell'art. 11 del D.Lgs. n. 175 del 2016, aventi ad oggetto limiti alla corresponsione della re-
tribuzione variabile e di trattamenti di fine mandato, anch'esse ascrivibili alla legislazione statale
in materia di ordinamento civile.

Per quanto attiene al primo aspetto, il decreto ministeriale richiamato dall'art. 11, comma 6, del
D.Lgs. n. 175 del 2016 dovra stabilire altresi i criteri di determinazione della parte variabile della
remunerazione, comrsirata ai risultati di bilancio raggiunti dalla societa nel corso dell'esercizio
LINBEOSRSY(iSz LINIS GOINAIOAES OKS: y2y LIRGINE Saacs
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Questa formulazione suszitina certa perplessita, in guanto per la mancata corresponsione della
parte variabile basta il mero dato di fatto del mancato raggiungimento degli obiettivi o dei risultati
attesi; il riferimento all'imputabilita viene in rilievo, casomai, ed ha senfia,dieersa ipotesi
dell'applicazione delle misure previste per la responsabilita dirigenziale nelle pubbliche ammini-
strazioniss,

Un'interpretazione letterale della disposizione rischia, pertanto, di generare una sorta di corto
circuito normativo, legittimado la corresponsione della parte variabile anche laddove gli obiettivi
non siano raggiunti senza colpa dei dirigénti

Con riferimento, invece, ai trattamenti di fine mandato, l'art. 11, comma 10, del D.Lgs. n. 176 del
2016, vieta di corrispondere ai dienti delle societa a controllo pubblico indennita o trattamenti

di fine mandato diversi o ulteriori rispetto a quelli previsti dalla legge o dalla contrattazione col-
lettiva.

Laratio della norma € chiara nell'obiettivo di eliminare gli abusi collegatcaitesponsione di

buonuscite particolarmente ricche, anche al fine di eludere la disciplina limitativa dei compensi.

+fS fF LISyl az2d002ft AySIFNBE OKS fUdza2 RSt GSNNAY
ai trattamenti gia concordati prima llentrata in vigore del decreto e non ancora corrisposti.

155Art. 11, comma 6, ultimo periodo, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

156 Cfr. 'art. 21 del D.Lgs. n. 165 del 2001.

157 || riferimento alla parte variabile rende naturale pensare ai dirigenti come principali destinatari della disposizione |sstdmsa
sia riferita anche ai dipendenti.
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Un'ultima menzione merita, infine, il secondo periodo dell'art. 11, comma 6, che vieta alle societa
I O2y GNRff2 Llz0o 6 tadc@d di Rok codcirienzialznehdBi sendi delliaitidolo 2
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Anche in questa ipotesi tatio della norma risponde alla finalita di contrastare gli abusi volti ad

eludere la disciplina in materia di limiti ai compensi attraverso la stipulazione di patti che preve-
dono un corrispettivo da parte della societa controllata.

Se siragiona, pero, in teimfisiologici e non patologici, il divieto pud penalizzare molto le societa
a controllo pubblico virtuose rispetto alle societa non controllate, privandole di uno strumento
che puo effettivamente rispondere ad esigenze di tutela della societa stessa.

L'aggetto del divieto non e limitato ai soli paiiart. 2125 c.c., che, come € noto, sono nulli se

la limitazione allo svolgimento di attivita da parte del prestatore di lavoro per il periodo successivo
alla cessazione del contratto non risulta da attittsgrse non € previsto un corrispettivo e se |l
vincolo non é contenuto entro determinati limiti di oggetto, di tempo e di luogo, ma ricomprende
anche gli accordi stipulati successivamente alla cessazione del rapporto, ai sensi dell'art. 2596
c.C..

In ogn modo, la limitazione dei patti o degli accordi di non concorrenza attiene senza dubbio alla
materia dell'ordinamento civile e, dunque, non si pongono per questa disposizione problemi in
ordine alla eventuale illegittimita costituzionale per violaziomemecipio di leale collaborazione

in caso di societa controllate dalle regioni.

MA® [UAYO2YLI GAGAEAGE GNF} NILILIRNIZ2 RA fF@2NR §

L'art. 11, comma 12 del D.Lgs. n. 175 del 2016 stabilisce I'incompatibilita tra la titolarita di un
rapporto di lavoro con la societa a controllo pubblico e la carica di componente dell'organo di
amministrazione della societa stessa.

In caso di assunzione della carica di amministratore si produce un automatico effetto legale di
collocamento in aspettativiaon retribuita, con sospensione dell'iscrizione ai competenti istituti

di previdenza e assistenza, a meno che il dipendente non rinunci al compenso a qualunque titolo
dovuto per la carica di amministratore.

In altri termini, in una logica di risparmisgesa attraverso il divieto di duplicazione dei compensi
erogati dalle societa a controllo pubblico, la carica di amministratore pud essere assunta da un
dipendente solo a titolo gratuito.

Anche in questa ipotesi la materia rientra nell'ordinamento aigifepone problemi con riferi-
mento alle societa a controllo pubblico regionale.
MM® [ S FFENFYTAS LISNIA RALISYRSYGA Ay LI NIGAO2f I NA

L'ultimo blocco di disposizioni in materia di rapporto di lavoro riguardano le garanzie dei dipen-
denti delle societa aontrollo pubblico a seguito di particolari vicende: la reinternalizzazione di
funzioni o servizi e la scadenza di appalti.
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L'art. 19 comma 8 pone un limite alle facolta assunzionali alfeinistrazioni controllanti in
caso di reinternalizzazione di funzioni o servizi esternalizzati a societa da loro controllate

In questa eventualita, prima di poter effettuare nuove assunzioni, & previsto l'obbligo in capo alle
amministrazioni controllantli reinternalizzare il personale gia dipendente a tempo indetermi-
nato da pubbliche amministrazioni e successivamente transitato alle dipendenze della societa in-
teressata dal processo di reinternalizzaziehe

Eimportante individuare con chiarezza I'amhdicapplicazione soggettivo di questa norma: og-
getto del riassorbimento sono solo i dipendenti della societa controllata che in precedenza erano
gia stati titolari di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato con una pubblica amministra-
zione.

Si tratta d soggetti che hanno avuto accesso al pubblico impiego attraverso le procedure concor-
suali di cui all'art. 35 e sotto questo aspetto la norma risulta in linea con la giurisprudenza della
Corte costituzionale, attenta ad evitare che in tal modo si reatiazieroga ingiustificata al prin-

cipio del concorso quale modalita privilegiata di accesso ai pubblici imggieghi

Non & necessario, pero, che il rapporto di lavoro a tempo indeterminato fosse gia in essere con
I'amministrazione controllante che procedeaaiinternalizzazione: puo trattarsi di qualunque
altra pubblica amministrazione.

Questa disposizione, nel momento in cui si applica anche alle amministrazioni regionali, pone
fondati dubbi di legittimita costituzionale per violazione del principio di tedlaborazione.

Il reclutamento del personale regionale, infatti, € materia ascrivibile all'organizzazione ammini-
strativa della regioneoS > a2G 02 1jdzSadG2 FalLsSidiaz2r tUyz260f A32 R
getto a limiti, alla luce della sentenza B12alel 2016 sembra effettivamente realizzare una le-

sione delle competenze regionali.

MMOPH P [ &adz00S&aaArAz2yS RA FLIWIEGOGAD

Gli stessi problemi non sembrano porsi, invece, con riferimento, alle garanzie per il personale
delle societa a controllo pubblico in ca@uccessione di appalti, di cui all'art. 24, comma 9, del
D.Lgs. n. 175 del 2016

Ai sensi di questa disposizione, all'esclusivo fine di favorire i processi di revisione delle partecipa-
zioniél, che dovrebbero portare ad una riduzione delle soqgietdbliche, in occasione della

158 Alla reinternalizzazione si procede mediante I'utilizzo delle procedure ditendbdui all'articolo 30 del Decreto legislativo n. 165
del 2001, nel rispetto dei vincoli in materia di finanza pubblica e contenimento delle spese di personale, nei limitveeapts
nelle dotazioni organiche dell'lamministrazione interessatdlambito delle facolta assunzionali disponibili.

159 Cfr. C. Cost., 23 luglio 2013, n. 227, sull'illegittimita costituzionale di una norma che prevedeva, in difetto di recedarm p
concorsuale, I'automatico passaggio nelllamministrazione regionale di personale dipendente di una societa controllata.

160 VVedi nota n. 27.

161 Aj sensi dell'art. 24, comma 1, del D.Lgs. n. 175 del 2016, entro sei mesi dall'entrata in vigore del decreto (quiadi@20a )
ciascuna amministrazione pubblica deve effettuare la ricognizione delle partecipazioni posseatitédeshie quelle che devono
essere alienate. L'alienazione deve avvenire entro un anno dalla ricognizione.
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prima gara successiva alla cessazione dell'affidamento in favore della societa a controllo pubblico
interessata da tali processi, il rapporto di lavoro del personale gia impiegato nell'appalto o nella
concessione continua carsubentrante, ai sensi dell'articolo 2112 del codice civile.

Si realizza cosi una deroga rispetto alla disciplina privatistica in materia di successione di appalti,
che subordina I'applicazione dell'art. 2112 c.c. in questa ipotesi alle sole vicande siecanche

un passaggio di beni tra i due appaltageriL'art. 2112 c.c. non trova applicazione quando si
NEIAAGNARY2Z Ay@S0OSs StSYSydA RA RAAO2YyGAYydzAltL
tra organizzazione del subentrante e organiprazdell'appaltatore uscentss.

In sostanza, al verificarsi delle condizioni previste dalla legge, si verificano gli effetti dell'art. 2112

c.c. in caso di trasferimento di azienda ed i dipendenti della societa interessata dal processo di
revisione delle péecipazioni (appaltatore uscente) passano alle dipendenze del subentrante.

La garanzia opera, tuttavia, una sola volta, in occasione della prima gara di appalto successiva, e
solo con riferimento a societa interessate dalla procedura di revisione dedeipazioni.

Posto che tali procedure sono soggette a tert#iriche la garanzia é riconosciuta "all'esclusivo

fine" di favorire dette procedure, la stessa garanzia sembra dover operare in pendenza dei me-
desimi termini.

E ancora presto per verificare seche termini questa garanzia si rivelera effettiva: certamente,
dal punto di vista dell'opportunita, I'aspirante nuovo appaltatore valutera con attenzione se pro-
LI2NEA LISNJ dzy FLIJfG2 OKS LINBGSRS Af LISEaF IIA2 |

In ogni modo, la materia appare assolutamente riconducibile all'ordinamento civile e non si pon-
gono problemi in ordine alla eventuale incostituzionalita della disciplina con riferimento ad even-
tuali societa controllate dalle regioni limitatamente asfoeaspetto.

Altro discorso €, invece, valutare la legittimita costituzionale di normative limitative dell'autono-
mia regionale in ordine alle scelte in materia di partecipazioni azionarie.

La stessa sentenza della Corte costituzionale n. 251 del 201, ricfdiama la precedente giu-
risprudenza che ha considerato illegittimo sciogliere o privatizzare societa pubbliche delle regioni,
sottraendo alle medesime la scelta in ordine alle modalita organizzative di svolgimento delle at-
tivita di produzione di bero servizi strumentali alle proprie finalita istituzionali, per violazione
della competenza legislativa residuale in materia di organizzazione amministrativa della re-
gioneiss,

MH® [ 2y Of dZAA2YA O

A conclusione di questa breve panoramica delle principali digmusn materia di rapporto di
lavoro alle dipendenze delle societa a controllo pubblico contenute nel D.Lgs. n. 175 del 2016
sembra possibile rilevare come la maggior parte degli aspetti regolati dal testo unico risultino
immuni dalla incostituzionalitdventuale paventata dalla sentenza della Corte costituzionale n.

162 Cfr., da ultimo, Cass., 6 dicembre 2016, n. 24972.

163 Art. 29, comma 3, del D.Lgs. 276 del 2003, nel testo novellato dalla Legge n. 122 del 2016.
164\Vedi,suprg nota n. 52.

165C. Cost., 23 luglio 2013, n. 229, richiamata dal punto 7.1 della sentenza n. 251 del 2016.

68



A 0 f A2@Nia§od 1/2017

251 del 2016, nonostante la normativa delegante sia stata adottata in violazione del principio di
leale collaborazione tra stato e regioni.

Per quanto appurato, infatti, I'incostituzionalélla Legge delega non si trasmette automatica-
mente alla disciplina attuativa, laddove quest'ultima non si riveli effettivamente lesiva delle com-
petenze regionali.

Tali competenze non sembrano lese né con riferimento alle disposizioni in materia di reclut
mentotéé né con riguardo a quelle in materia di contenimento degli oneri contrattuali e delle as-

sunzionis?, né per quanto attiene alle disposizioni limitative dei trattamenti econgmioé con
riguardo a quelle in tema di incompatibilita con la carica diiamtratore6?e neppure rispetto
alle garanzie dei dipendenti in caso di successione di appalti

La mancata lesione delle competenze regionali rispetto a queste tematiche dipende da due fat-
tori.

In primo luogo, dell'autonomia del rapporto seministrazione controllante e societa control-
lata recentemente enfatizzato dalla Corte di CassaZZione

Tale autonomia, in secondo luogo, consente di valorizzare ulteriormente la riconducibilita di
molte delle disposizioni esaminate alle materie oggetgitlazione esclusiva dello stato dell'or-
dinamento civile, nonché dalla competenza statale in materia di principi fondamentali di coordi-
namento della finanza pubblica.

Problemi di legittimita costituzionale, sembrano, invece, riscontrabili sia corddgaléa disci-
plina transitoria del personalg, che ruota in gran parte intorno a procedure ed adempimenti di

competenza regionale, sia con riferimento alla regolamentazione in materia di riassorbimento del
personale in caso di reinternalizzazione di funzoservizi, nella parte in cui vincola anche le

amministrazioni regionali.

In entrambi i casi, infatti, potrebbe risultare violato il principio di leale collaborazione per la le-
sione della competenza residuale in materia di organizzazione amministedlgveegioni.

166 Art. 19, commi 2, 3 e 4, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

167 Art. 19, commi 5, 6 e 7, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

168 Art. 11, commi 6 e 10, tB.Lgs. n. 175 del 2016.

169 Art. 11, comma 12, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

170 Art. 24, comma 9, del D.Lgs. n. 175 del 2016.

171Cass., Sez. Un., 1 dicembre 2016, n. 24591. Cfr. sul punto, par. 5. Il principio, come gia accennato, viene ribaditagwmodo
tivo, anche per le societd houseper le quali potrebbero altrimenti porsi maggiori problemi se fosse invece confermato il tradizionale
orientamento volto a considerarle alla stregua di organi dell'amministrazione controllante.

172 Art. 25 del D.Lgs. 275 del 2016, ad eccezione del comma 5, che potrebbe essere utilizzato per questioni di opportunita.

173 Art. 19, comma 8, del D.Lgs. n. 175 del 2016.
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Mt O2yGSadG2yY NNt SIS /RANMYYEFISFAIE AL ySf RANK

La cd. Legge Cirinna (l. n. 76 del 2016) ridisegna, ampliandolo, il perimetro del diritto di famiglia,
attraverso, da un lato, la regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso, e, al
contempo, attribuendo maggiore rilevanza giuridica rispetto al passato a determinati rapporti,
ovvero alle conviven#®. Si tratta di ambiti di intervento comunque distinti, per i quali la legge
costruisce partitamente nuovi diritti e tutele.

Laprospettivik A F2yR2 yStftl ljdza €S air Ydz2@dS t QAYy i SNBSy(
valente, essere quella generale del riconoscimento delle formazioni sociali e delle relazioni che

AGA aA a@Af dzLILI y23 ySf LINR & YacosReéfligg@e chdildlet-n RSt |
GFd2 RSEftQFNIP® ud RSEEIF YSRSAAYIs Cobi,Ndbintgsi, T2 OF f Al
RFEEfQAYGAY2 € S3IYS i N& sitefurrébbedzhetil primé daigata inBlivi-f Q1 NI ®
duare ilgenuse il secondadspecies GF yi2 Rl y2y LR2NNB 2ailF 02t A | f
a unioni anche non fondate sul matrimoriio

¢Cdz G F @Al S ySttl £S33S GNRGALFY2 dzy SaLX AOAG2 NAT
sulle unioni civilt8, mentre mana in relazione alla regolamentazione delle convivenze di fatto,

174Sul tema € gia presemuna consistente produzione dottrinale. V., senza pretese di complete2#a, La nuova regolamenta-

zione delle unioni civili e delle convivezeino, 2016A. ARCERIUNIoni civili, convivenze, filiazipmeFam. dir, 2016, 958 ss¥.

ASTONH regimi patrimoniali delle unioni civili nella L. n. 76/2016: opzioni legislative e principio di non discrimin&aonedir,

2016, 902 ssT.AuLETTADIsciplina delle unioni non fondate sul matrimonio: evoluzione o morte della famiglia? (I. @020aGgn.

76), inNuove leggi civ. comp2016, 367 ss.; BALESTRAJnioni civili e convivenze di fatto: la leggmioni civili, convivenze di fatto

S aY2RStt2 YI N Y anGht it 216, 17Nk, BonA\.k distiBidadidl@yvivenze nella |. 20 maggio 2016,

n. 76 inForo it, 2016, 2091G.BoNiLINL | 8 dz00S&aaA 2y S Y2NIiAa OF dzal RSttl W2yl adzyAdl
dir., 2016, 980 ssV..CARBONERIiconosciute le unioni civili tra personkodeiesso sesso e le convivenze difatfeam. dir, 2016, 848

ss.;G.CasABURLe unioni civili tra persone dello stesso sesso nella I. 20 maggio 2016 Roibit, 2016, |, 2240 sV. DOGLIOTTI

Dal concubinato alle unioni civili e alle éeenvze (o famiglie?) di fatton Fam. dir, 2016, 868 ssR.FADDA Le unioni civili e il matri-

monio: vincoli a confronfan Nuova giur. civ. comm2016, 1386 ssG.FERRANDA e unioni civili: la situazione in ItaliaGiur. it,

2016, 1771 ssL.LENT) Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doyeriFam. dir. 2016, 931 ssG.OBERTOLa convivenza di fatto. |

rapporti patrimoniali ed il contratto di convivenirezam. dir, 2016, 943 SSE.QUADRIG ! YA 2y A OA OAf Asofebsb"elLISNB 2y S RS
bO2y @A @Syl ShY Af y2y FI OAf SnCordzu, 20160303 ssR.RaciatUSIGhiTiGili el canViverzéa | £ £ QA y (i SN.
www.juscivile.jt2016, 6, 1 ss.; RTTARQ profili penali della L. n. 76 del 2Qit8~am. dir, 2016, 1007 ssk-.RoMeQ Dal diritto vivente

al diritto vigente: la nuova disciplina delle convivenze. Prime riflessioni a margine della |. 20 maggio 20a@&Junvésleggi civ.

comm, 2016, 665 ssP.SCHLESINGHRa legge sulle unioni civili ediaciplina delle convivenaeFam. dir, 2016, 845 ssM. SEsTaLa

RAAOALIE Ayl RSttt QdzyA2yS OAQGAtS GNI (Gdzi St RrSam @ 20Ws,B8lssARSE f | LISNE 2
SPADAFORA rapporti paraconiugali davaraila legge in Giur. it.2016, 1, 1808 ssE. ToMMASEQProfili processuali della legge sulle

unioni civili e le convivenzeFam. dir, 2016, 991 ssM. TRIMARCHKilUnioni civili e convivenze Fam. dir, 2016, 859 ss.

175 Cfr. Corte Cost. 15 april®10, n. 138, iffam. dir, 2010, 653 ss., nonché, piu di recente, Corte Cost. 11 giugno 2014, n. 170, in

Corr. giur, 2014, 1041.

we{ dzf £ S3IFYS GNI £ QF NI @ .9.BuSNELfIICQIridaIdeba famigliadifibriesal ptoBlavdelE difidile dzf G A Y2 =
integrazione delle fontinRiv. dir. ci®#> HAMc I mnnT aaodx LISNI Af ljdzq €S [l GLASGHNI ¢ RSfE
0N} Af RA&S3AY2 y2NNIGAD2 O6LAG OKS At aVv.2933% ¢ i pincipio fdhaaiéntala A adz2t S R
RStEQINI® HE OSNR a320SNy2¢ RSttt NBEIFGADE & NOKAGSGGdzNI ¢ n o

177Cfr. giagP.ZaTT) Familia, Familiae5 SOt Ay 1 A2y S RA dzy QARSI @ L dnFhnilig 20028 1@ ksijpefill | T A2y S RS
quale «se sidgt NRF FffF y2aGNF /I NIF yStftQAyaasSyS RStftS &dzS g2N¥Ss ar LI
ySt aSy&a2 NATFTSNROAL S clnbscheia unikoleddicalante 8af impyrte allbZovictaytant cdnaleiegclusivo di
riconoscimento e legalita delle relazioni di coppia e di generazione». Cfr. inoltre, anche per la ricostruzione delldhatitoa

Disciplina delle unigrgit., 367 ssV.CARBONERIiconosciute le unioni ciuiit., 849 ssM. BELLETFMatrimoni e unioni civili, convivenze

di fatto: cosa cambig™Osserv. cost. Al2/2016, 6 ssM. DocLIOTTDal concubinatccit., 872 ssF.DoNAT)La famiglia nella legalita

costituzionaleinRiv. AlC4/2014, 2 ss.

178 Art. 1, primo comma, |. n. 76 dé)15.
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tanto da far emergere dubbi in merito, lumeggiandosi possibili problemi derivanti da una tale

scelta del legislatote. Sul punto ci limitiamo a osservare come di certo non spetti al legeslator

ordinario stabilire univocamente nel quadro di quali norme di rango costituzionale si muova una
RSGSNXAYIFGF £S33Ss Gryid2 RIFI fFaOAFNB ftAO0SNR f Q.
quindi, pud anche essere rivolto alla legge nel suo insidala quale pud agevolmente desu-

mersi il riconoscimento come formazione sociale anche delle convivenze '@.fatto

¢CNF A Y2fGSLIX AOA STFSGOGA ARSNAGFGAE REE y2O3SNER
j dzSt ft A AYSNBy (A labofbl céraerndt@ da Renpre atfineNdivicidozal diittfdi

famiglia, per il rilievo qualificante che assume la prospettiva della tutela del soggetto debole, ma
FyO2NJ RA LIAG LISNI t y2i4lF GAYLEAOITAZ2YS RSt L

Nel contesto diale affinita elettiva, invero, nello statuto del diritto del lavoro tutta una serie di

diritti - sia sul piano del rapporto di lavoro che su quello contiguo prevideng@® costruiti

sul presupposto del legame familiare instaurato dal lavoratoreicaitro soggetto, a volte la-

@2NI G62NB | yOKQS&aaz2z 02YS Lldzs SaaSNB Af O2yAdaAsS:
come i figli. Si tratta di un apparato di tutele e garanzie in progressiva e continua rivisitazione, in
relazione, da un lato, alpressanti esigenze di razionalizzazione delle risorse pubbliche ivi desti-
YIEGSsS y2yOKSZ RFEfEQFEUNRBY FA LINRPF2YRA Ydzil YSy (A
emergenti. Queste si traducono in nuove istanze che, per la verita, da tanmuofética a otte-

nere compiuto riscontr@,, pur in una prospettiva di continua, anche se non lineare, implemen-

tazione delle tutels2

E proprio in questa ultima prospettiva che si pone la normativa del 2016, volta a determinare

effetti diretti o indiretti,ovvero espliciti o impliciti, sul versante lavoristico, ai quali qui vogliamo

G2t ASNBE t QAYRFIAYSd ' GFf FAYyST 0O02YS 3IAtL SOARS
ambiti di intervento del legislatore, vagliando gli effetti lavoristici lejait@oscimento delle

unioni civili tra persone dello stesso sesso e, poi, quelli, invece, legati alla disciplina delle convi-

venze.

H® 10 Lf OSNEIYYIBSRPIGE BN ARNBI OFARA@SWG § { RX KW & §
Seguendo, ¢ SAA3ISYyT S RA OKAFNBITIF SaLRaAGADEI £ QF NJ
a0A02¢ SaALINBaalyYSyidS NARO2y2aO0Adziz2 FftlF LI NIHS R
LINSI @A a2 Ay Ol a2 RA Y hNasGdi ris def peebtatoeydiia®oroR A NR& G (0 2 |
le indennita indicate dagli articoli 2118 e 2120 del codice civile devono corrispondersi anche alla

179 L.BALESTRAJnioni civilicit., 1771 ssR.PaciaUnioni civilicit., 2.

180 Cfr. P.SCHLESINGERa legge sulle unigriit., 846, per il quald y OKS LISNJ [jdz§aGS dzf GAYS aA RSGS ALRGA
mento giurisprudenziale che gia dad8 yyA £ S | aONR @S @ | | dzS6.086 L di cBriviliepza & fattol dzi St O2 &
cit., 943944. Nella giurisprudenza costituzionale v. Corte cost., 15 aprile 2010, n. B@& ih 2010, 1361; Corte cost. 11 giugno

2014, n. 170, ifram.dir., 2014, 861, nonché, piu di recente, Corte cost. 23 settembre 2016, n. ZE&piit, 2016, |, 3381, sulla

quale,infra, 8 7.

181 Cfr. gisgE.ALESFamiglia e diritto della sicurezza sociale: modelli e strumenti giuridici per un nuovo statarsDaialav, 1999, |,

153 ss.P.BozzagLa protezione sociale della famigliaLav. dir, 2001, 84 ss.

182 Cfr.M. MAGNANILa famiglia nel diritto del lavarmArg. dir. lay, 2012, 844 ss.
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LI NI'S RSt és0dzyA2yS OAQATL S

t SNJ ljdzk yG2 NAXR3Idzr NRFE Af NAFSNRAYSyd2 FtfQl NI ® HMN
dal contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato di una delle parti del rapporto di la-

voro (quindi sia in caso di dimissioni del lavoratore che di licenziamento da parte del datore di

lavoro), la possibilita di corrispondere al posto del preavaivorato, la cd. indennita di mancato

preawise®d [ | Y SRS a AéMdvutaidgl Rafoye yiiAavioto nel caso di cessazione del rap-

porto per morte del prestatore di laveérs.

Lt NAFSNAYSy(G2 |ffQlF NI® HwmH sratt@eeicifiddrdpgobo, A y 3SOS =
cui ha diritto il lavoratore subordinato in caso di cessazione, appunto, del proprio rapporto di
lavoro.

Tuttavia, entrambe le norme individuano gli istituti descritti, ma non fanno riferimento agli altri

possibili destinatsr 2f GNB 2 aiSaaz2 I 32NFri2NBd : I AYyQPSNE
RSYyAilt Ay Ol a2 RAIndagsoNiImsrée ddl presid@eidOaNgvadl€ iNdBnnid K S a
indicate dagli articoli 2118 e 2120 devono corrispondersi al conidigg, ® se vivevano a carico

del prestatore di lavoro, ai parenti entro il terzo grado e agli affini entro il secondo grado. La ri-
partizione delle indennita, se non vi & accordo tra gli aventi diritto, deve farsi secondo il bisogno di
ciascuno. In manoaa delle persone indicate nel primo comma, le indennita sono attribuite se-

condo le norme della successione legittima. E nullo ogni patto anteriore alla morte del prestatore

RA fF@2NR OANDI fQFGONROSD A2yS S fF NALIF NIAT A2

Il legislatoreavrebbe, dunque, potuto pit chiaramente richiamare direttamente il suddetto arti-
colo del medesimo codice civile, invece di riferirsi agli artt. 2118 e 2120.

[ F F2NXdzE I St tAGGAOlI AQGA dzdAf AT T I GF fddale FIF NJ &2 N
RSt LI NI S 3BR&¢ faiondrylitagia/sBper@lli@antiderando che il rinvio (espli-

cito) agli artt. 2118 e 2120 c.c. contenga (implicitamente) in sé anche il rinvio (esplicito) che tali
RA&LIZAAT A2y A NBOI y 2poterintluddreNda itbenefigiarirdellDsbddana di-i I y (i 2
alLl2aAT A2yS FyOKS fF LI NIS RStfQdzyAz2yS OAQBAf ST )

Si tratta, ad ogni modo, di una norma dal significato per nulla pacifico, terreno di dibattito sia
dottrinale che @rrisprudenziale, incentrato sulla dubbia natura di tali emolumenti del prestatore
di lavoro, che paiono sfuggire, per quanto attiene ai beneficiari indicati al primo comma, alle re-
gole della successione eredita¥iaqueste, tuttavia, rivivono nella preigise del terzo comma

del medesimo articolé?, con eventuale spazio per le disposizioni testamentarie del lavoratore

183Art. 1, comma 17, |. n. 76 del 2016.

184 Art. 2118, secondo comma, c.c.

185 Art. 2118, terzo comma, c.C.

186 Cfr.L.BALESTRAJnionicivil OA G ®X mMMTHIE Af ljdzZr £ S NARGASYS &l NBo66S adl G2 2LIJ2NILd
187V. G.SANTOR®ASSAREL I trattamento di fine rapportoMilaro, 1996, 280 ssB.ZANELLIMorte del titolare del reddito nel diritto

della sicurezza sociale,Dig. comm, X, Torino, 1994, 102 ss. In giurisprudenza cfr. Trib. Milano Sez. Il, 16 giugno 2011; Trib. Torino,

29 giugno 2002; gia Cass. 19 giugno 1982764; Cass. 28 maggio 1981, n. 351Kdss. giur. lay 1982, 69; Corte Cost. 22 luglio

1985, n. 213. Cfr., inoltre, con espresso riferimento alle norme qui in commer@as)/ 2 YYSy 2 +f €t QI NI, mZ O2YYIl H
in corso di pubblicazionein2 RA OS RSt t Qdzy A 2 v,% cuUlbAdidA BeSta, Bilad 2017.5 02y OA BSy 1 S

188 Cfr.A.VALLEBONAI trattamento di fine rapportaMilano, 1984, 116.
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defuntotee,

t SN f iNRX Ay OF&2 RA YIyOryll RA FOO2NR2 (NI f
a stabilire come ripartre S 22 YYS (i NI s&bnilo illbigb§ng di dias¢tRaNA G G 2 &

oB{iSyarzysS RSttS (dz2iStS LINBGAaGS RIEEF £S533S |
fFr@2NROD

La legge Cirinna successivamente detta una previsione di caratterelgecleearisulta di inte-

NBaasS | yOKS 1 @2 NIRRT BA GAY SLIRW Odaia ADdzNIF NB f QST F¢
LASY2 |RSYLAYSyG2 RS3ItEA 200t A3TKA RSNAGIYyGA RI§
disposizioni che si riferiscomlomatrimonio e le disposizioni contenenti le parole «coniuge», «co-

niugi» o termini equivalenti, ovunque ricorrono nelle leggi, negli atti aventi forza di legge, nei re-
golamenti nonché negli atti amministrativi e nei contratti collettivi, si applicaie agcognuna

RStfS LINIGA RSEtfQdzyA2yS OAGAETS (NI LISNEB2YS RSfTf
dente non si applica alle norme del codice civile non richiamate espressamente nella presente

legge, nonché alle disposizioni di cui allgdegmaggio 1983, n. 184. Resta fermo quanto previsto

e consentito in materia di adozione dalle norme vigéhti

[ igzipitteleologico della disposizione citéeadi immediata oscura decifrabilita, pare volto solo

a stigmatizzare la permanente differenkdlt f Qdzy A2y S OA@GAE S S Af Y NA®
A0NR | OOA&a2Y LIAG RSttt RA&ALIRAATAZ2YS GLINRLI 3l YR
dicotes,

Quanto, poi, ai diritti riconosciuti in ambito lavoristico si puo far riferimento, tra quelitéi fo

legale, a quelli conseguenti alla sospensione del rapporto; al divieto di licenziamento per causa di
matrimonio e alla nullita delle dimissioni rassegnate entro un anno dal matrigioalia consi-
RSNITA2yS RSttt LI NS &iffofldiQadiaxia cakhi @ fadiglia i y St QI
licenziamenti colletti¥#5 nonché alla priorita a richiedere la trasformazione del rapporto di la-

voro, da tempo pieno a tempo parziale, per le necessita di assistenza al coniuge affetto da pato-

logie oncologiaelos.

Ly2ftGNBZ GNRGF LI AOITA2YS FyOKS | 06SYySTAOAZ
previsti dalla legge 104/1992, concessi in favore di chi assiste il coniuge con handicap in situazione

di gravita®7; il congedo di tre giorni per grawiotivi familiari, in caso di decesso o di grave

189 Cfr. Corte Cost. 19 gennaio 1972, n. 8am iPY MdpTHSE HTcX OKS Kl f NEASVdzA ¥ 24 ORrB NN DAZR ARV R £
o RStfl /2aGA0Gdd A2yST fQFNI® umMHHI O2YYIlI (SNJ 232 R@dca@2 RAOS OAGAt
delle persone indicate nel primo comma, possa disporre per testamento delle indennRA  OdzA £ f 2 adGSaaz F NIAO2¢E :
190 Art. 2122, terzo comma, C.C.

191 Art. 1, comma 20, I. n. 76 del 2016.

w2 | LINBOAAAZ2YS GASYS LRAG2E20ZNPSARAINF AAXOENRNB2CQ8FFSGGAOALGLE RS
degliobbliik A RSNA Gl yiAr RF ft gdzw\zyé ®OAPAES GNI} LISNE2YyS RStt2 aisSaazz as
193Cfr., in terminiE.QUADRIG | Y A 2 yck., 8BIA OA £ A

194 Art. 35, d.Igs. n. 198 del 2006odice delle pari opportunita.

195 Art. 5, primo comma, lett. a), |. n. 223 del 1991.

196 Art. 8, quarto comma, d.lgs. n. 81 del 2015.

197 Art. 3, terzo comma, |. n. 104 del 1992.
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infermita, gia riconosciuto in favore del coniuge, nonché del convivenlteongedo (di durata
massima di due anni), previsto in situazioni di gravita accertata, per il coniuge convivente di sog-
getto con hadicap®.

nd® DfA 6dZf GSNRA2NRO FALISGGA LINBGARSYTAFEAD

Sempre in riferimento alla disposizione citata, per quanto attiene agli aspetti piu tipicamente pre-
videnzialt;, oltre a quanto osservato in precedenza in relazione al trattamento di fine rapporto ex

art. 2122 c.cc-aA RS@PS FIFENJI NAFSNRAYSyG2 FA GNXdGFrYSydAxr R
miliarezo,

Inoltre, occorre considerare anche i benefici fiscali legati alatthre aziendabel, per cui anche

fS LI NIA RSt Qdzy A2y B ofiele@anims, prledzaiovi-e\sgfvezi asz@ulafi NHzA NB
RFf RIFIG2NBE RA {1 @2NR | FlF@2NB RSA LINPLINA RALISY
del TUIR2 La suddetta disposizione individuaintestal ' A FAY A RSt f QAYRA GA Rdz
per carichi di famiglia dil coniuge non legalmente ed effettivamente sepdféicsicché si deve

ritenere che le prestazioni e i relativi benefici fiscali debbano essere riconosciuti anche in favore
RStfF LI NIGS RStfQdzyAz2yS OAGAf SO

Su questo versante, i @Sy A2y 2 NARO2y2aOAdziA F€fF LI NGS RSt
tante al coniuge) per i superstiti in caso di infortunio dal quale sia derivata la morte del lavora-

tore204, sia i trattamenti di reversibil#&.

Questi ultimi, occorre ricordarldld LILINS &Sy GFy2 Rl GSYL]2 dzy St SYSyli

sistema pensionistié®, in particolare in relazione alla loro generale sostenibilita finartgiaria

GFLyid2 OKS | yOKS RA NBEOSyYyidS At D20OSNy2 &J NBJI |
subito ritirata viste la levata di scudi sollevata da pituZfaiti un tale quadro, comunque, anche

Ay o01FasS I NBOSyiA RAOKAFNITAZ2YA RSt LINBaARSydS

98] NIId nX LINAY2 O2YYIFIX fd yd po RSt Hnnnd wiO2NRAI YavoratorE S NA I dzZ NR 2
o lavoratrice, risultante deertificazione anagrafica.

199 Art. 42, quinto comma, |. n. 151 del 2001.

2005 df @ Mo YINI 2 mMhyy yo cohI O2y@SNIAG2 Ay 853383 02y Y2RAFAOFT A2y
201f{ dzf GSYlIXT &a2t2 RA NBOSY:(3a8¥XSENEYFOKSt QI Dk 9281 A RBES t RSA LASdE R @2 Wy
collettiva come sede privilegiata (dal punto di vista degli incentivi fiscali) di determinazione dei benefici previptopaireo for-

nire qualche riferimento, pertanto v., almefoJrReyIntroduzioneé St FI NS F 1 ASYyRI £ ST 2t ¢2972Q1® dal aaAyz
AA W, stgto socia]e, Iavgro e weltare gzﬂiendale ai tempi del Jol:ig Ncta di Ricercg n. 1/201Dipartimento di Management,

I YAOSNARAGL RA +S¢Blhdcurddi @ ZidBea@k NA~Z ISy Yyl A o 5 o
202Art. 51, secondo comma, lett. foise fterRSf ¢! Lw 05 ot dwd yd ¢dhmt RSE mMpycz O2all yz2gSftf
a), n. 2), |. 28 dicembre 2015, n. 208). o 3 . o ] 5 ] .
203Art. 12, primo comma, lett. a), d.P.®@ndmT RSt mMpycZ 0O02YS y2g8Stftl a2 RFEffQFNIUDP mMZ aSal
a decorrere dal 1° gennaio 2007.

204 Artt. 85, 105 e 106, d.P.R. n. 1124 del 1965.

205 Art. 13, R.D.L. n. 636 del 1939.

206 Cosi, con particolare riguardo al tematgaitato, M. ONELL[ QA Y LI (G2 LINBGARSYT AFfS RStES dzyaAz2yir O
considerazioninMass. giur. lay 2016, 873.

207 Sul tema cfr., da ultimo, in generdfReCaPURSd a pensione ai superstiti. Alla ricerca di un fondaméniRiv. dir. sic. sg2016,

6009 ss.

208 Cfr.P.SANDULLILa reversibilita si tocca, anzi pimRiv. dir. sic. sqc2016, 177 ss.
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unioni civili si rivelerebbe nei numeri, tuttonsmato, limitata e sostenibile da parte del sistema
previdenziale®, sebbene non manchi qualche perplessita al rig@grdo

La parificazione dei trattamenti di reversibilita deve estendersi anche a quelli previsti da fondi di
previdenza complementare, giacchéirimenti, si ricadrebbe nella violazione del divieto di discri-
minazione per orientamento sessuale, declinato in materia di condizioni di lavoro dalla direttiva
2000/78/CE, come gia ribadito dalla Corte di Giustiziabiecta materigon riferimento aki-

stema tedesco (sentenMarukaile Romett?).

{A LRYST AYFAYSS Af RdzoA2 Ay YSNRG2 |ff QI LILIX A
tive ascrivibili alla cd. legislazione sociale, cosi ad es.: le tutele per i familiari di vittime della espo-
AATA2YyS EEQLFEYAlLYy(d2 2 GAGGAYS RStfQFRSYLAYSyiz
camento obbligatorio in favore di congiunti di invalidi al lavoro ecc. La possibile esclusione di tali

benefici passerebbe per una lettura volta a valorerachiave selettiva la formula del comma

Hn RSt f QF NI da imender® toine volta & Sosténere soltanto gli specifici obblighi e
RANRGOGA NBtIFGADGA |t QI & haridpbsfalalsimilVidtexdghti@i paS- Y I G S N
sera anche pela prassi applicativa, ma al contempo, come gia natatd sembra resti difficile

attribuire, anche sotto questo versante, valore propriamente selettivo e, quindi, cogente al citato
incipitRSt O2YYIl un RStfQlF NI ® ™ plikBiéne ti detednmaideE | £ T A
nefici, i quali, invece, a seguire la lettera della legge, attraverso il riferimento al coniuge, non po-
trebbero che essere riconosciuti.

neMd 6{S3TdzS0d L RANARGGA RA YIFGONAKROS2 LIRBOARB{ NR fu
Y2YA2 O0fd yo ydpy RSt mMpTtnood

+ ljdzSad2 Ldzyd2 FFFNRBYyGEFGlE dzyQFf dN¥ RSEAOFGIF |jd
pre sul crinale del suo rilievo anche lavoristico.

9YSNHSZI AYOBSNRB> Af LINROf SYLI n R6\delRBEE EhE Nidgpohi® A f O2
fQF LI AOFTA2YyS RA |fOdzyS RA&ALIRAATAZYA RStftl €S
M T im Quando compatib@ke. A nostro awviso, la clausola di compatibilita attiene e va declinata

20 I NBfFGADBI O2LISNIdzNI FAYEFYTAFINRF 8§ RAALRAGI Rilbilefsi@peNd @ mz O2 YY)
verosimile limitazione numerica dei casi, sia per la mancanza, tra le unioni omosessuali, di quel divario di tassiveinzafpigico

delle coppie omosessudli. ONELLI] QA Y LI  ( 2 , ¢itlhNBABA RSy T A £ 8

210 Cfr.C.ANicoLINIQudi i riflessi previdenziali delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e delle conviverzearRifatttir.

sic. sog 2016, 565.

211 Corte giustMarukg Grande sez., 1° aprile 2008, caus26@06; per un commento cft..CaLaAFAUnione solidle registrata fra

persone omosessuali e pensioni a superstiti: il caso Tadao Maruko dinanzi alla Corte di giirstaia G lay 2009, I, 227 ss.,

nonchéG.Carusp5S A A ONRA YA Y I T A2y S F2yREGE &adzA f Q2 NioSe |4 persyelderevershbitdalzt £ SY €1/
patnerRA dzy Qdzy A 2 y S |, iaRiv dir Bic. 582008 B H /sst (I NI (i |

212 Corte giustROmer Grande sez., 10 maggio 2011, cauddC08; per un commento cfR.NUNIN Orientamento sessuale, diritti

pensionigti e discriminazion& Fam. dir, 2012, 113 ss.

23/ A5 Ay NEipitRISK 2 VaSIzZRIRISHIG 2 02 VY Yl LISNJ OdzAixz O02YS 3IAt NAO2NRIG2Z f QS
RA&ALIRAEGAZ262 TAYS RA | 2&A ORMNUINGI X QS FHS (LM DV LI REY UM Y SWAIBSERSRISM 20
tra persone dello stesso sessd

24Cfr,M.ONELLI] QA Y LI GG 2 , ¢idNeBIBs RSy T AL £ S

215V, suprg § 3.

26) NIld mX O2YYIl wHpZ $idppligado,im quanf@8YtLI HimAMOcAT ALIS NBfOdzAF NI A O2f A nX p3X LINRY
dicesimo comma, 8, 9;i8s, 10, 1is, 12ter, 12quater, 12quinquies e 1-3exies della legge 1° dicembre 1970, n. 898, nonché le
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in relazione alle peculiari £t RANBYY2 GAYOINRYyaSOKSeé RSt QdzyA2y
previste apposite cause di scioglimefito

Per quanto attiene ai diritti lavoristici, comprendenti quelli di matrice previdenziale, la suddetta

clausola di compatibilita puo assumefe i S @2 adz fAYAGF G2 FTNRYyGS RSt ¢
sciuti dalla I. n. 898 del 1970, ad es., ai coniugi in quanto g&aiferaltro, la questione rimane

problematica, dato il noto indirizzo giurisprudenziale teso a legittimare in casi partecaidri

stepchild adoptioh 2 G@SNRB f QF R21T A2y S RSt TFATbrkl® diRSE f QF £
fronte alle recentissime aperture verso la legittimazitme courtR St f QF R21T A2y S RF LI 1
coppia omosessuale di un figlio (in questo casobdumebini) senza legami biologici con alcuno

dei patnergz.

LY@SOSs dzyt fSGGdzNY RSttt Ofldzaz2fl Ay aSyaz2 LA
pur possibile rimarcando le differenze tra lo scioglimento degli effetti civili del matrimwoic (di

TA20 S t2 a0A23tAYSyG2 RSttQdzyAz2yS OAGAt ST O2a
via, con il determinare un contrasto interno alla stessa legge. Invero, come gia abbiamo notato, il
NAY@A2 a3ISYSNIf S¢ | frodciutiiNbniigaialld nornatiyaSigeRtS dlla RA N (0
LI NIS RSttt QdzyA2yS OAGAf ST @SAO2tFd2 RFE O2YYIl |
appunto, della clausola di compatibilita in relazione ai diritti declinati dal comma 25 del medesimo

art. 1, che pare, dunque, necessariamente da considerare di stretta interpretazione.

bS RSNAGEF |ft2NF fQFLILIXAOITAZ2YS RSA RANRGGA RA
favore del coniuge divorziato, cui, dunque, a questi fini, va equipanatstra avviso, la parte
RStfQdzyA2yS OAQAES a@az2tidlr A aSyair RSttlF fS33¢
{ @2t ASYyR2 ljdzSadl @2t Gl fQFNIAO2fl G2 RSttt fS33S
GNB QOIS RdzyljdzSy SaLINBaal | LILX A Qe deialta, yaSlisciplyla Tl @2 NB
RSGGFGF RIEFEff QF NaX @RS flda a0 dgNfiy RSt O2wihrdza S RA @2
divorzile, in assenza del coniuge superstite e in assenza di nuove nozze, il diritto alla pensione di
reversibilita, sempre cherdpporto da cui trae origine il trattamento pensionistico sia anteriore

disposizioni di cui al Titolo Il del libro quarto del calilippocedura civile ed agli articoli 6 e 12 del dedegige 12 settembre 2014,

n. 132, convertito, con modificazioni, dalla legge 10 novembre 2014¢nd162

27 Art. 1, commi 22 e 23, . n. 76 del 2016, che richiamano regole gia previste per il makimoni8 y i NBX Ay #S0OSs f QA LR G
successivo comma 24 risulta del tutto peculiare, oltre ad affermarsi come quella di applicazione generale in questol gonfito. S

v. gli autori citati nella nota n. 1.

218 Art. 12ter, |. n. 898 del 1970, che ricomasai genitori, coniugi divorziati, meta della pensione di reversibilita spettante ad essi per

la morte di un figlio deceduto per fatti di servizio.

219 Cfr., tra quelle edite, Corte App. Trento, Ord., 23 febbraio 2017; Cass. 22 giugno 2016, n. €2386@iuin 2016, 1203, con nota

di P.Morozzo DELRaccALe adozioni in casi particolari ed il caso della stepchild adofsppnTorino Sez. minori, 27 maggio 2016,

in Foro it, 2016, 1910; Trib. Minorenni Roma, 30 dicembre 201anm. dir, 2016, 584con nota diA. SCALERAAdOzIoNe incrociata

del figlio del patner e omogenitorialita tra interpretazione del diritto vigente e prospettive di rifoitm&oma, 23 dicembre 2015,

in Nuova giur. civ. comi2016, 969, con nota M. FARINAAdOzione efidamento- «Adozione in casi particolari, omogenitorialita

e superiore interesse del minar&ul tema, riferimenti in molti dei contributi citati alla nota n. 1.

220 Trib. Minori Firenze, 9 marzo 2017. In questo caso il Tribunale ha consentito ladresdezprovvedimenti emessi da una Corte
ONRGEYYAOFr § KIFE O02aW NAO2y2a0Adziz f SIAGGAYE FyOKS Ay LOGFEAF f QIR
221 Art. 1, commi 23 e 24, |. n. 76 del 2016.

22[ | y2NXYI 8§ AGLdF ¥2RAMADIdtpy REEY QI NG dSMoBNR Ok | LILX AOITA2yS Ay FI
oFrasS f RAALRAaG2 RSEfQFNId® mMX O2YYlF HpI fd yd TcKHAMCD
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alla sentenzas.

Si applica, altresi, la disciplina prevista nel caso in cui oltre al coniuge divorziato (ora anche alla

LI NIS RStfQdzyAzyS OAQGAE S & Gitedral &ndhe tha paitei | Iy OK
RSt fQdzyA2yS OAGATSOT | @Syi(iSA NBldzAaAdAr LISNI €I
Inoltre, in materia di Trattamento di fine rapporto trova espressa applicazione alla parte

RSt fQdzyA2yS OAGAf S -bisyldKSB dek 1970 RohedptaledelinZfavareSdelt Q I NI @
coniuge divorziato e non risposato il diritto sia al c.d. assegno divorzile sia a una percentuale pari

al 40% del Tfr, riferito agli anni in cui il rapporto di lavoro € coinciso con il matéhonio

AquestopuntoriemdBSSY 2NI} X FyOKS Ay NBfFTA2yS S LI NI
- di cui occorre dar, pur in breve, conteelativa al rapporto tra la suddetta previsione e il gia
SAlIYAYF G2 I NI® HmMHH O che Pazuel Chiuyirketeysy, prévede A y O a 2
la suddivisione anche del Tfr spettante al lavoratore subordinato deceduto tra i familiari, tra cui il

O2yAdzZaS &adzZISNEGAGSET aSyill LISNB YSYyT A2yl NB f QSO
Si pone allora il dubbio in ordine alla possibitita la quota di Tfr ex art. 4825 1. n. 898 del 1970

@RI NAO2y2a0OAdzit ffQSE O2yAdzZaS 6y2yOKSI 2NI X
cui il lavoratore sia in vita, oppure anche in caso di suo decesso. E, inoltre, in casotai rispos
YySAradAdlr +rttl aSO2yRIF 2LJ A2y S>s 4SS Ay OF&a2 RA Y;

con gli altri familiari individuati dal suddetto art. 2122 c.c. alla suddivisione del medesimo Tfr.

Nelle articolate tesi circolanti in dottrina e giurisgeenza, quella piu accreditata che riteniamo

raggiunga la soluzione pil equa, evitando paradossih 1 A Sy S OKS I ljdz2dGlF RA
b fd yo ydpy RSt mdrn aLSGGA +tfQSE O2yAdAS &z
(nonOKSs 2NI X | yOKS fF LI NIGS RStfQdzyAz2yS OAGAf SO
Tuttavia, in caso di suo prematuro decesso in corso del rapporto di lavoro, il coniuge divorziato
Oy2yOKS> 2N} FyOKS fI LI NIGS RSt ge@imivideaff S OA DA €
RFfTfQFNI® HMHH OdOdE Ay QGANIG RSt 3IAL NRAROKALF YL |
YSyiz2z 2t G4NB OKS It LlSahdas2ghiS questi SpettddB B NE A 0 A £ A {
cui si puo ricomprendere quekpettante a titolo di T#ee.

223 Art. 9, secondo comma, |. n. 898 del 1970.

241 NI ® T GSNI 2 O2 Y Yl Qualdratesistah copidyg supetite avedte i nequisi per [&pdzisioné di reversibilita,

una quota della pensione e degli altri assegni a questi spettanti € attribuita dal Tribunale, tenendo conto della Gyptetdedl

goniuge rispettoAaI qyale e stata pronla!uaila sentenza di §ciog|imento odi cessgzione degli effgtti civili del, matrir[\onig e chev siaﬂ .
UAUG2t I NS RStTftQlaaS3dy2 RA OdaA £t QFNI® pd { S AytutiilapeBsiord2y RAI A2y S a
gli altri assegninonché a riparti[e tra i restanti Ig quote attr[bujte a chi sia successive}mente morto o passato a nubve@ nozze

25 I y2NXYIF 8 adldlr AydadNBR2GGF RIFIfEQFNI® mcX & ¢ Yididen MmpyTs yo 1
baset f RAA&ALR &2 RSEfEQFNI® mX O2YYlF HpI fd yd TckHAMCD

226\/.supra § 2.

227 Come gia notato dai civilisti, il riconoscimento del 40% del Tfr in ogni caso, per gli anni corrispondenti al matrinpamnte; com

rebbe che agli altri familiari nel complesso rimarreblb@% da suddividere tra loro, cosicché al coniuge divorziato spetterebbe una

quota maggiore di quelle riconosciuta ai parenti piu stretti.

228 Art. 9, terzo comma, |. n. 898 del 1970.

229 Cfr., anche per una ricostruzione del dibatti#&ciA Indennita dfine rapporto e divorzjoanNuova giur. civ. comp2005, 107 ss.;

pit di recente cfr. MMORETT[ QA Y RSy y A (i t , irRG\ Bofillnye$. Thidhnlakel? (NEugldiscioglimento del matrimonio
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Ly2f (NBz 4502yR2 fOQAYGSNLINBGIT A2yS OAND2tIyGS .
niuge divorziato e di un coniuge superstite (nonché, ora, anche in caso di presenza di una parte

RA dzy Qdzy A 2y S Qdiole) arsamentd dudcaldbide tdh ¥diniGge & ex conage)

laddove esistano anche figli del lavoratore defunto (e/o altri parenti o affini a suo carico) aventi
RANRGG2 ffl AYRSYyAlt RA 0dz2ydzaOAQldisdosii &Sy aa
TA2yS 02y tQFNI® ¢ RSEflF fd yo ydy RSt mornan aa
divorziato, nella fattispecie considerata (di concorso di plurimi asl&ittd), va attribuita una

quota della quota del coniuge superstite. Quitrdi i due (od eventualmente piu) coniugi, dovra,

in pratica, suddividersi la quota di spettanza del coniuge superstite, come previamente determi-

nata in ragione del concorso di questi con gli altri superstiti aventi diritto ex art. 2122, primo

comma, c.c.

{A LINBOAA&lI FfGNBawWs FA FAYA RA GFES LINBGSYlGADl
predetto art. 2122 c.c.A S O2 Yy R 2 lakigartidjodeldéll&Sindénnita se non vi & accordo tra gli

aventi diritto, deve farsi secondo il bisogingiascuné- il primo si rivela in questo caso incom-

patibile (in quanto presupporrebbe un accordo tra i due, coniuge ed ex coniuge, difficilmente
NEBFEEfATTFEOAESOT GFryd2 REFE FINI NAGSySN&ondzilAtf ATIT IO
bisogro di ciascun©?zé.

pAR LPLX AOFT A2yS RStfS (dz2iStS LINBGAAGS RFA O2y (N}
{SYLINB ySttl RA&ALRAATAZ2YS NARAOKALFYFGl RSttt QlF NIO®
riferimento ai contratti collettivi e, dunque, ai diritti ivi riconosicliconiuge, da considerare ora

SadSar FffF LINIGS RSttt QdzyAz2yS OAGAf SO

Si tratta di un riferimento esplicito quantomai opportuno, giacché (anche) il diniego nei confronti
RStfS LI NIA oySft y2a0NR O a20 R 8ditia orjadorey S OA GA
RSA O2yAdzZAA AYyGSINBNBEO6OS dzy QAL GS&A RA RAAONRY
lett. a), della direttiva 2000/78/CE in tema di parita di trattamento in materia di occupazione e di
condizioni di lavor2

Quanto adiritti ora riconosciuti si puo far riferimento, ad es., alle eventuali limitazioni o indennita
previste dalla contrattazione collettiva in relazione a trasferimenti che impattino sulla famiglia del

inll Codice Civile. Commentaf@ndato da P. Schlesinger e continuato da F.D. Busnelli, Milano, 2010, Ill ed., 1089 ss. In giurisprudenza

in questa linea cfr. Cass. 7 settembre 1993, n. 93&hrmit, 1994, |, 1504 ss.; Cass. 4 febbraio 2000, n. 12E3amndir, 2000,

397;contax  LISNJ f QI LILX AOFT A2y ST | yOKS Ay libik$ & 89 deD197202Cass. 2 setfemze2 NBE RS f Q
2000, n. 12426; Cass. 10 gennaio 2005, n. 285.

230 Sj consideri che, invero, almeno in teoria, molteplici sono le combinazgsibifioPossono concorrere a benefici di tal genere
O2yAdzaS SR SE O2yAdzaASs O02YS dzyl LI NIGS RA dzy Qdzy A 2y ExcehiuggAr f S &
O2y dzyl LI NIS RA dzyQdzy A 2y S todm@mefacor pidlingrobabile)dlyantiadio, chery dha gaielio 6 Sy
dzy Qdzy A2y S OAQGAt S a0Az2t il 02y dzy O2yAdzaASo

231Cosi Cass. 4 febbraio 2000, n. 1222, cit.

232 Cfr. Corte giustay, V Sez., 12 dicembre 2013, causz26@W12, con nota dr.Rzzj Il caso Hay alCorte di Giustizia: una nuova

dottrina contro la discriminazione delle coppie omosessuRll. giur. lay 2015, II, 47 ss. La Corte, in relazione al sistema francese,

Kl NAGSydzi2z &dzaaAradaSydsS dzy QA LR G S &dimeni & unfavoia®@iekhe soyidudlaiu® BAES deih NB G G y ¢
medesimi benefici accordati ai suoi colleghi in occasione del loro matrimonio (nel caso di specie, giorni di congestipermtiziti).

OA2¢f
S adt

79



. A0t A2@Nia§g; 1/2B17

lavoratoréss; nonché alle previsioni relative a ferieangedi matrimoniali, generalmente previ-
ste nei CCNL di categaépfa

Peraltro, si deve ricordare clgenella scia di una tendenza consueta nel campo del diritto del

lavoro- la contrattazione collettiva aveva gia in alcuni casi anticipato il legislatpeneliglo in

I O0O2NRA FT ASYRIFtA fQSaiGSyarzyS RSttS RA&ALIZAAT A:
registri comunali delle unioni civili.

c0 Lf OSNAEFIY(HS RSt tylz2GRMuKds/AlyS GRAY FFIRAL 2A0Y LINS &

hOO2NNB | [jdzSaidi2 Liddzyi2 aLladl NOA adz t QlFtGNR @S
F A Oldue Jpefsoné maggiorenni unite stabilmente da legami affettivi di coppia e di reciproca
assistenza morale e materiale, non vincolate da rapgiguirentela, affinita o adozione, da ma-

GNRY2Y A2 2 Réss udgn@aliytal hgds cir€dac@viré i8 sostanza alle convivenze

more uxoriesst | NBI2f F YSYyGFTA2yS LINBGA&GlIY YIZI + 06Sy ¢
sione di quelle sviluppasi tra parenti e affini di qualunque grago

Ly ljdzSaidz2 O2yGSaidz2 tQdzyAO2 SalLINBaaz NAFSNRARYSy
FILYAEAFINB® Lt O2RA0S OAbBxf SYURRPRE(OIV2GF5tE Qi MbD &€
deldiritt? RA FIF YAIE ALl Riéniiliared g OpSta MInauid goatiaudtiSo ld stia a
FGOABAGE RA 1 @2NR yStgEF AT WMRNRAI 22 | S Y QAINSHINSG
condizione patrimoniale della famiglia e alla partecipazione dgliuti RSt f QA YLINBal T Y
0SYA IOljdzaadlriar O2y Saair y2yOKS |3IftA AYyONBYSyi
LINELR2NI A2yS FEtl ljdzrydAadGr S € familjadzr tOKISE LB Nt f
GSOALI Y2 |f RANXIDNBAIRAKIWRZE (1 NBOZy &S N\gASY2ING yil DA Y
degli utili e degli incrementi nonché quelle inerenti alla gestione straordinaria, agli indirizzi pro-

Rdzii G A GA S It BSShiaténdieic@me Samikak fil toidgy, idhaiedtro il

terzo grado, gli affini entro il secondo; per impresa familiare quella cui collaborano il coniuge, i

parenti entro il terzo grado, gli affini entro il seco#elo

Va intanto precisato a questo punto che, in base a espressa previsione tibledis la disci-
LX Ayl 3At RSHisODedd BNROOQF N &S@ANh S | LI AOFT A2y S

233V, ad es., art. 170, CCNL terziario; art. 111 CCNL credito.

234V, ad es., art. 158, CCNL terziario; art. 3, titolo VI, sez. IV, CCNL metalmeccanici industria; art. 57 CCNL credito.

22350 NIl mX O2YYlF ocX fd yod tc¢ RSt umamcd ' A FAYA RSttt QpradOSNIF YSy (2
scrid OKS &A RSo66F FENINAFSNAYSYyG2 fflF RAOKAIFINIT AZYy®o ¢hg ANIF FAOF R
vi sia una coabitazione risultante da un certificato di stato di famiglia. Dubbi sono espressi in dottrina sul cstiiiék® o me-

ramente ricognitivo della suddetta registrazione. In questo secondo caso la convivenza di fatto potrebbe esseadiyndeatsr.

P.SCHLESINGERa legge sulle unigrtit., 847, dove il riferimento, per tale seconda lettura, a Tritadi ord. 31 maggio 2016, in

Nuova giur. civ. comq2016, 1473.

236 Cfr.L.BALESTRAJNIoNi civilicit., 1173.

237 Cfr.G.OBERTQLa convivenza di fattait., 943.

238 Art. 230bis, primo comma, c.c.

239 Art. 230bis, terzo comma, c.c.

20Art. 1,comma13dt y® 1tc¢ RSt wHnmcI OKS S é&pplicatods disgosizoni dl8uNNesé&dni IRALAVLIZe/ S OKS a
VI del capo VI del titolo VI del libro primo del codiceécitile [ Q-biseltatiocatopimfatti, nella sezione VI del suddettoocdpdel

titolo VI del libro primo del codice civile.
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OAGAE ST Glyld2 OKS Llz5 FTFINBRA MNMEYyOPRFOSYGRI yRY dA 8
in questa sede alle peculiardarivanti dalla posizione di convivente di fatto.

LYBSNRT NRALISGG2 &t LI32aAT Anosé 8xbriosf Shofpciutey LINB & | -
registrare sinora in dottrina e in giurisprudenza opinioni difformi. Alla lettura ancorata al dato

formale, per cui non é possibile alcuna equiparazione con la posizione del #gtiagao fatto

riscontro aperture nella direzione di una tendenziale equiparazione alla posizione riconosciuta al

O2y AdzaAS PRoisé.d, Qalapplicdre im \Gasanalagie

Ora, in favore del convivente di fatto viene introdotto nel codice civile un nuovo ater{Bi-

ritti del convivente#LJS NJ! @dz: 024/ A Sy S RA FlL GG2 OKS LINBadA
GSNYy2 RStfQAYLINBalF R INGISIORNE T Q2yWBA & RS dZi103 R |
SR I'A o0SyA IOljdAaadlridAr O2y Saair y2yOKS 3t A AyOl
commisurata al lavoro prestato. Il diritto di partecipazione non spetta qualora tra i conviventi esi-

sta unrapporto di societa o di lavoro subordinato

[ QSFFSGG2 RSEfEQAYISNBSyid2 RSt tS3Aaatliz2NBE NMadz
invero, non viene accolto nessuno dei due polarizzati indirizzi richiamati, giacché, appunto, vi &

un solo parzial riconoscimento in favore del convivente di fatto dei diritti gia garantiti al coniuge,
YSYUNB fQAYRANRTI T2 aSadSyairgdz2é LINRPRAZOSOI Ay @A
posizioni, ora non piu possibile in base alla lettera della legge.

cdm Lt O2 ¢ NEBRyBED Nt NI dzZAeNIO WY ®PA HBR IS NB A LINB a dzLJLJ2 ¢

Poste le due norme a confronto, risalta innanzitutto la diversita dei presupposti per la loro appli-
cazione.

7 o~z

LY@SNRX YSyidNB -Hiskc, fueh g (iR S0 chididicanfigurabile un di-
versorapporté T I A & Sy dekc.cISiritfo QilpaxtEcipaziane non spetta qualora tra i
conviventi esista un rapporto di societa o di lavoro subordin@to v dzZSaGA f AYAUGA @ f 32
il caratteNJS NBaARdzZl €S RSEfQA&aGAGdzi2 RSt QAYLINBal Tl

241{ dzf f Qbidle.drfr.pda wtimi.CoLLETTImpresa familiargin Famiglia e patrimonia cura di G. Oberto, Padova, 2014, 597
$s.;V.M.MARINELLArt. 230bis, inCommentario del Codi@ivile diretto da E. Gabrielb, St f QA Y LINS &dl. IV\ritR$8B | 02 N2
2246 e Art. 23bis a cura di O. Cagnasso e A. Vallebona, Torino, 2014, 103MsGHINII lavoro familiare nella giurisprudenza:

questioni chiuse ed ancora apeiiteLav. giur, 2015, 3, 221 s$.QUADRIImpresa familiare e prestazioni di lavddapoli, 2012 e ivi

ulteriori riferimenti.

242 Cfr.,ex plurimisG.OpPQ Impresa familiarein Commentario al diritto italiano della famigleacura di G. Cian, G. Oppo. @vabuc-

chi, lll, Padova, 1992, 46; BERNARDINLa convivenza fuori del matrimopRadova, 1992, 65 s¥.;CoLusSImpresa familiargin

Disc. priv., sez. comyWVIl, Torino, 1992, 178; DEPaoLAll diritto patrimoniale della famiglia nel sistedel diritto privato Il, Milano,

2002, 219 ssE.SaNTOSUOSSBeni ed attivita economica della famigli@rino, 1995, 363 s. In giurisprudenza cfr. Cass. 29 novembre

2004, n. 22405; Cass. 2 maggio 1994, n. 42@&rmit, 1995, 1, 1935; Trib. Pado&ez. |, 4 aprile 2003, M. L. c. B. G.; Trib. Milano,

5 ottobre 1988, inLav. 801989, 206; Trib. Firenze, 18 giugno 198&pst. lav. giur1987, 228.

243Cfr, ex plurimisC.M BiancaLa famigliainDiritto civile vol. 2, Milano, 2005, 501;BalESTRA G G A @A Gt RQAYLINB &l S NI LR
Padova, 2009, 214 s€;AGRAZIAN[ QA Y LINS &, lin Trattaty di diriktd phdtodiretto da P. Rescigno, 3, |1, Il ed., Torino, 1996,

675; LMENGHINIII lavoro familiarecit., 224;G.PaLMERIDel regime patrimoniale della famiglia Comm. cod. ci\5cialojaBranca,

diretto da F. Galgano, BologR@ama, 2004, 72; PRospeRmpresa familiargin Il Codice Civile. Commentagd., 167. In giurispru-

denza cfr. Cass. 15 marzo 2006, n. 563@just. ciy, 2007, 1728; Cass. 19 dicembre 1994, n. 1092f.iprev, 1994, 1502; Trib.

Torino, 24 novembre 1990, @iur. it, 1991, |, 2, 574; Trib. lvrea 30 settembre 198Rjvndir. agr 1983, 11, 464.

244 Art. 1, comma 46, I. n. 76 del 2016.
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concordanéss.

Si puo allora ritenere che attraverso la formula dettata dal nuovo arite220c. si sia voluto

evitare che la sola formalizzazione di un contrattowirta non subordinato, anche eventual-
YSyiS RA fI @2NR | O0Saaz2NA2x AYLISRAaAOF f QlF OOS
YSYyiA RSEfQFTASYRFY NRGSydziz y2y ySOSaal NA?2
dinato oppure diunrdpl2 NIi2 RA &a420ASGtod Lf NAOKAIFYZ2 It a
evidentemente a far riferimento alla situazione determinatasi hon solo sul piano del diritto, ma
anche su quello del fatto, affinché anche la presenza di rapporti diversamenteZpathal non
formalizzati affatto, ma comunque riconducibili (tramite accertamento in via giudiziaria) a una
FIGUGAALISOAS RA I @2NR &adz2NRAYIlI G2 2 RA -a20ASGL>
terc.c.

£ GSNX2NR RA T T 8biddydpdicationdid8lly mtelg/ 2 | £ £ QI

LY@SNRI YSYGNB -Hsdoo®yah! REHzi §f Ndmilidveicheipiestad Ay F
AY Y2R2 O2ylAydd G§A@2 tF ada FTGUGADGAEdE RA &5 PaNE
RSt f QliteNdc® | H @lmzd St I @ AASobrviventd dD Rat6 2he Orastziabilménte la

LINB LINA I 2LISNI £t QAyYy G SNIE20 RS f (OMPYBINBSYER  FRAS f T DR f |
maggiormente restrittive di accesso alle tutele per il conviventatid. Solo nel primo caso,
AYDBSNRBE | OljdzZAadl NAft ASJ2nellafanigli >t XS/ TIANBA WiS t & &2StC
jdzSadl RS@S agz2f 33NIOM yYISOFRE IREK If O3 WiILIBE |

Ricordiamo che, per quanto attiene ai familiari, la previkaanza dello svolgimento di attivita

fI @2NI GAQBEF | yOKS yStt Ql Yo Aliisz.c. Bofderiteldi stiperstd @€ A | A
y20F LINBadzyi A2yS O03FAdzZNREALINHZRSYT Al £ SO RA 3N (dzi
familiaress, sempr®O K S aSO02y R2 f QA Y a2 gudld ci skrdiams di haeged | £ Sy (i S
aA GNYGGA O2YdzyljdzS RA FOGGAGAGLE OFaltAy3alr ljdz A
RSEfQAYLINBAlI X Ay ljdzt yG2 Fdzyi A2 yidiphdulidReesda a Sy T Al f
a0l YOA2 RA @&SyA 2 RA &ASNBAIT A€

La questione si mostra maggiormente articolata in relazione alle convivenze, anche se si puo giun-
ASNB +fttS YSRSaAAYS 02y Oftdzaiz2yiA Ay NBEFTA2YyS | f
rinna.

Non si pu0, invero, non considerare che il convivente di fatto non assurgéaglisformale di

familiare, tanto da non risultare pacifico che per questi operi la medesima presunzione di gratuita

25/ FTNIPZ AY NA T SiNdcY Sagdi @ agdstb 2003, mIi1881;1Cass. 19 ottobre 2000, n. 13861; Cass. 24 marzo 2000, n.

3520; Cass. 9 agosto 1997, n. 7438; Cass. 19 luglio 1996, n. 6505; Cass. 29 novembre 1993, Gidrl 786,984, 11978.

6] QF GOGAGAGE T+ @2NF GAGE ag@gzt il RFEt FFEYAfAFNB SyiNR futa O2YdzyAldt 7
dzy QA LI 1 SaA RA fffedidhid®el bahisoléndas dagsti. Cass 20fagiri 2011, n. 9043 angiur., 2011, 625; Cass.

19 gennaio 2006, n. 959; Cass. 19 maggio 2003, n. 7845; Cass. 20 marzo 2001, n. 3975; Cass. 17 agosto 2000, n.940923; Cass. 1

giugno 2000, n. 8330.

247Cosi Cass. Sez. Un. 4 gennaio 1995, n.BB, lav, 1995, Il, 262; conformi Cass. 11 giugno 1999, n. 5781; Cass. 19 febbraio 1997,

n. 1525; Cass. 21 aprile 1993, n. 4706; Cass. 22 agosto 1991, n. 9025; in dottrMansdritll lavoro familiarecit., 222 sContra

per la rilevanza anche di méms prettamente domestiche e casalinghe cfr. Cass. 28 agosto 1993, n. 9159; Cass. 22 maggio 1991, n.

5741; in dottrina cfr. GOPPQ Impresa familiargcit., 474; C.AGRAZIAN] QA Y LINB &, lin Tratt: Re4cigridd, Takho, 1982, 672.
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RSttt LINBadGlrTA2yS tF@2NliailA @l ag@g2t a2 yStftQlFVYoaAdls:

Di fronte a un indirizzo teso a equiparare, comungque, su tale profilo questa posizione a quella del
coniugeé4, trova spazio, di recente, una lettura, a ben vedere non opposta, ma solo piu attenta,

per cui, emergerebbe, invece, in questi casi, la a@tagyenerale presunzione di onerosita della

prestazione lavorativa. Questa, a sua volta, risulterebbe superabile, a favore di un rapporto di-

verso, a titolo gratuito, istituitaffectionis vel benevolentiae caush fronte a una convivenza

non effimera, og risulti dimostrata la sussistenza della finalita di solidarieta in luogo di quella

lucrativa, per una comunanza di vita e di interessi tra i conviventi che non si esaurisca in un rap-

porto meramente affettivo o sessuale, ma dia luogo anche alla partiecipadfettiva ed equa

del convivente alla vita ed alle risorse della famiglia defat&i tratta di una forma di convivenza

che riteniamo ben possa rientrare nel modello prefigurato ora dalla I. n. 76 del 2016, che, lo si

NA O2 NRI = fdue pirsprie Inghgidteimi unkeystabiimente da legami affettivi di coppia

S RA NBOALNRBOF laazadSyllt Y2NIrftS S YIGSNRIE S¢
Pertanto, per il convivente difattay Ij dzI £t AFAOI 12¢ | A ZkeydestilaR&t f I LINE
FGGAGAGLE I @2 NImahePdontegi@fgmilighB®2 ¥ QA YANB aRSt £ QF £ G N C
situazione appare polarizzata: o tale attivita & da considerare svolta a titolo gratuito, oppure grava

adz t2 aGS5Saa2 fQ2ySNB RA &dzLJSNI NB G| flaforolaINB & dzy' T A |
titolo oneroso svolto, solitamente nella forma di un rapporto di lavoro subordinato, foriero di

YFEIIA2NR G(GdziStSd b2y LRINLYI Ay@SOS>: Ay ljdzSaidz2
Gdzi2 RSt f QAYLINBal Tnuovdaft. RIGBIB.&, quddtad e@g@iagasal canyi- 6 I &S |
dSyGS OKS |o0oAl ag@gz2taz2 FTAGAGAGE 1 @2NF GADBE ySO!
vivente.

hdaaSNAFIY2X Ay2f NBX OKS fI O2yRAT A2y Sn-ySOSaal
GSNYy2 RSEftQAYLINBal RSttQlFIftiNR O2y@BABSYy (ST Ay dzy
aAGLT &S AyidSalr Ay aSyaz2 tSGGSNIES O02YS NATFSNA:¢

vita imprenditoriale, oggi spesso impalpabili, tasorappresentare un discrimine poco giustifi-
OFoAftSd® {A GNFGOF T LISNI f GNP Z-bifk., sopfriteNids lpatzh & A 2 C
necessariel. Si potrebbe, dunque, ritenere che il riferimento non sia da leggere in senso lette-
rale,tantod AYGSYRSNBE Af NAFSNAYSyG2 tfQlFOGOdABAGE &
RAOIFINYS At adzz &a@g2t 3AyYSyidz2z yStftQAYLNBalIXI R29S
vale, in realta, a rimarcare la differenza con quanto disposto daldeneteeart. 23ebisc.c., che,
Ay@S0Ss 02YS 3IAtL y2GlrG22 FGONROJA (O66f NA VBB |
Iy O Kela famiglia ®

LYFAYST a4S LISNIA O2yAdzZa3A oO0y2yOKSX 2NIF X alJSNJ €S L

28 Cfr., ad es.Cass. 14 giugno 1990, n. 5803; Cass. 29 maggio 1991, n. 6083; Cass. 29 gennaio 1993, n. 1097; Cass. 4 gennaio 1995,

n. 70; Cass. 15 marzo 2006, n. 5632.

249 Cosl, da ultimo, Cass. 29 settembre 2015, n. 193B4nindir, 2016, 2, 129; in precedenza iredione analoga Cass. 22 novembre

2010, n. 23624; cfr., in dottrina, QUADRIImpresa familiargcit., 79 ss.

250 Art. 1, comma 36, . n. 76 del 2016.

5/ I 34P Ho ASGGSYONB HnnuI yo moyndI LISNI Odper ladcpnfigurébfity defay dzA G+ RS €
LI NGSOALI T AZ2YS FEfQAYLINBALF FILYAEAFNB y2y S$ara3as f dzORy GRSTAEAGIHLIR S €
LR2NI2¢ o
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di lavoro in modo continuati¢®, per il convivente di fatto tale attivita deve avere il carattere
della stabilita, che potrebbe ritenersi maggiormente incisivo rispetto a quello della continuita,
anche se pare al contempo possibile leggerli come soalisgirbnimi, tesi entrambi a escludere
prestazioni di lavoro svolte in maniera solo occasionale.

COPHDP 06{S3TdzS0d L LIAG fAYAGFEGA RANRGGA NRO2y2a0Ac

Oltre ai presupposti, piu limitati risultano i diritti riconosciuti al conviventatii rispetto al

O2yAdzASz: y2yOKS$Z 2Nrz fflF LINIS RSEfQdzyAzyS O
RSEfIl LINGSOALITAZ2YS FF3fA dziAfA S F3IfA AYyONBYS
diritto di partecipare alle decisian A Y SNBY G A f QAYLINB &l FFYAf Al NBZ

dzt t QF T ASYRI FEYAEAINB Ay OFaz2 RA RAGAAAZYS SNI

a

[ F LI NGSOALITAZ2YS 3t A dzbhiad dhiEgroghtzior® ki Quankith G |+ A
e qualita del lavoro prestato S 2 NI I | Ater&a&, yon previRiéhe ch@gamdFodtanH o n
TAFLEYSYdS RA Fylf23F L} Ndrmisikraia allaSdxd pledtatoD 2 Y YRk BB y (i ¢
f 1 F2N)Ndz I dzii Atdr dd., hdllaish appagehtd radgiaie generictay, sembra piv

congrua, giacché si sgancia dalla matrice prettamente lavoristica, in particolare attagliata al tipo

fl 02N a4dz02NRAYIlF G2 RSNAGIFGF RIFEf RSGOFG2 RStEfQ
guantitae qualita del lavoro prestato, forse in questo contesto non del tutto propria.

In ogni caso, si tratta di una prestazione solo eventuale, 0 quantomeno non necessariamente

attuale, giacché gli utili potrebbero non prodursi, 0 anche essere accantonad&ini A G A Rl f £ Q7
prenditore, come normalmente accade, in assenza di un patto di distribuzione pérodara
O2yasS3dsSyiS RAFFSNAYSy(di2 RStflF t2NB | GOGNROdzl A2
familiare al momento dello scioglimento del rapgot LIJSNJ O0Saal 1 A2yS RSff QAY
RStfQFLIRNI2 RSft2 aiSaaz O02y@A@SyiSs 02YS Sal
f QI Ndisiuarto comma, c.&4 qui da ritenere implicitamente richiamato per analogia.

Inoltre, sotto il profilesoggettivo, i parenti del convivente, non potendo assurgeresttasdi

FFFAYA RSEEQFEOUNR O2yOBALBSY(S AYLINBYRAGZ2NB:S y2vy
tuto.

La soluzione adottata dal legislatore di predisporre attraverso il nuo\Zséter c.c. una tutela

differenziata e stata criticata, in quanto ritenuta discriminatoria in sfavore del convivente di fatto,

Af ljdzZr S F@dNBo6oS LRiGdziz2z 20GSySNB dz3dzZ £t A RANRGQ
civile, semplicemente attdS NE 2 Af adz2z AYaSNAYSyid2 ySttl LI G:¢
230-bis c.c?55, profilandosi per questo anche dubbi di legittimita costituzionale della suddetta
normativese.

252|| requisito della continuativita viene letto nel senso di implicare regotecitétanza della prestazione lavorativa, senza che debba
necessariamente ricorrere un impegno a tempo pieno, cfr. Cass. Sez. Un., 4 gennaio 1995, n. 89, cit.; Cass. 18 ap6l@32002, n
Fam. dir, 2002, 409.

253 Cfr. Cass. 2 dicembre 2015, n. 24%88ss. 8 marzo 2011, n. 5448.

254 Cfr. Cass. 22 ottobre 1999, n. 1192Fam. dir, 2000, 123.

255 Cfr. T.AULETTADIsciplina delle unigriit., 381L.BALESTRAJnionNI civilicit., 1173.

256 Cfr. R.PaciA Unioni civili e convivenzgit., 207.
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A noi sembra, invece, che la scelta del legislatdireerto meno linea rispetto a quella fondata

adzt f QI Y tdbt sourdddly plaka dei destinatari della disposizione codicistica gia esistente

¢ trovi una sua giustificazione e plausibilita, giacché si tratta di attribuire rilievo, sussistente, ma

al contempominorefat 1 AAGdzr T A2yS aRA FlLid2¢é RSttt O2y QA
RSt YFONAY2YyA2S y2yOKSZ 2N} 3 RSttt QdzyA2yS OAGDAf
minore tutela apprestata, come gia osservato in passato anche in gidesp#s”.

cPod [ | OONB&aOAdzilt NBPA@NRM NG RSt dGdziStl 3t

Chiarita la portata del nuovo art. 28€r c.c., la sua formulazione offre lo spunto anche per ulte-

riori considerazioni intorno al gia ricordato carattere residual@del G A G dzi 2 RSt f QA YLINB
j dzA RSOt Ayl G2 FyOKS Ay FI @2NB RSt 02y @A@dSyidS R
vero, accrescere in sostanza tale residualita, in particolare in relazione al nuovo-get.c230

M N

Invero, in caso diontroversia, la domanda in via principale del ricorrente convivente di fatto e

LI NOSOALI yGS ffQAYLINBAlL FlLEYAfAFNB alF N y2NXYIf
dei noti indici, al riconoscimento di un rapporto di lavoro subordinato intsvdoa le parti, da

cui trarre le maggiorituteteed Ly YI y Ol yT I RA dzyl G t StelINR @I LI
c.c., in presenza dei requisititi ivi richiesti.

Ora,perd;S ljdzSaid2 § f QSfySYI a2 RAj dyf A/@RGstmAi8adelR 3 12 RI
2015 in tema di collaborazioni organizzate dal committente, si puo giungere alla subordinazione,

reciug | £ f QF LILX AOFT A2yS RSttt NBtIGAGBE RAAOALI Ayl
zazione da parte del committente delle mbda Gt RA SaSOdzl A2y S &St I @2 N
che con riferimento ai tempi e al luogo di la¥&eo

57/ FNP [/ F&a&d v YIFEIAA2 mMppnI Y& nuans OAlGPI OKDiEccOuglanbrRE NI (12 Ay adz
SOO0STAZ2YFtST KI NAGSydzizz RA O02y&asS3adsSyilz aYlyAseldpaidinediyiS AyTF2yR
S$a0fdzRS RIffQlFlYoAdz RSA &233SG0A GdzZiStFGA Af O2y JAdpoyviel S Y2 NB dzE 2
in contrasto con la circostanza che il matrimonio determina a carico dei coniugi conseguenze pearehibiti (quale il dovere di

mantenimento o di alimenti al coniuge, che persiste anche dopo il divorzio), mentre la convivenza é una situaziorsatiéaitte ¢

TrHaGr REEEF LINBOFNARSGL S RIEffl NB@20Fo0AtAGLE dzyAfFGSNI S R ydzidzyé
258 Occorre, infatti, comgia notato in precedenza, considerare che anche di fronte alla produzione e alla disponibilita di utili da parte

RSttt QAYLINBALF FIYAEALFNBST ljdzSadA @Fyyz2 NAO2y2aO0AdziA | pre- LI NI SOA LI y |
&0 G2 énbn sipot@bk Pai superare la soglia di quanto eventualmente riconoscibile per la stessa attivita prestata a titolo di

fF@2NR adzo2NRAYFG2d Ly2¢t iNB derd.ct norQviene @omdgn§ué ticenoseinto ifdiritto dipapdeey o a5 | £ €
FttS RSOA&AAZ2YA AYSNByGA t1 3I3Sadaz2yS RStf QAYLWExl = 02YS Ay@dSOS | ¢
290 NI HXEX LINAY2 O2YYI3X Roft3Iad yod ym RSt nwnmpod [ QSO2wiaivAaAl RSt LINB
implicate dal nuovo istituto, sulle quali il dibattito & molto accesso. Ci limitiamo in questa sede, senza pretese dzzangfar

rinvio ai seguenti contributi e alla ulteriore bibliografia ivi cit&t@ucciovind_e collaborazioni orgazate dal committente nel

confine tra autonomia e subordinazipmeRID|-2016, |, 321 ssG.FERRARG € collaborazioni organizzate dal committemidiv. it.

dir. lav, 2016, I, 53 ss\.FLi Le collaborazioni organizzate dal committente nel DnL@d/2015 in Lav. giur.2015,1091 ss.M.

MAGNANIAutonomia, subordinazione, coordinazione nel d.Igs. n. 842085t / { 5[ 9 & a | & A%/Y026;V6N2RAYZA 2 Y | € DL ¢
w2oa ! OG S LINBaGI lin/GRst iy, RIB 215580 MaZzdiBilo Biranoicasdl el «collaborazioni organizzate

dal committentepin Labor. Il lavoro nel diritt@016, n. 42, 7 ss.L..NOGLERLa subordinazione nel d.lgs. n. 81 del 2015: alla ricerca

RStfQZI dzi2a2NAGE RSI 2dldzyARRRA YPA 5 @ Rey/d0zFaNIdihgatonomia e subordinazione

nel d.lgs. n. 81/20158n Var. temi dir. lay 2016,203 ss.M. PALLINIDalla eterodirezione alla eteroorganizzazione: una nuova nozione

di subordinazionen Riv. giur. lav2016,1, 65 ss.M. PERsIANNote sulla disciplina di alcune collaborazioni coordjma#erg. dir.,

lav., 2015, 1257 sslp., Ancora note sulla disciplina di alcune collaborazioni coordingieg. dir., lay 2016, 313 ssA.PERULLII

lavoroautonomo, le collaborazioni coordinate e le prestazioni organizzate dal commitiahte@ CSDLE n. 272/20RFEssIII tipo

contrattuale: autonomia e subordinazione dopo il JobE At t / { 5[ 9 & al a282ra15,6. QNTPREARSEARELIDL ¢

Q
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9 fft2NF > IFEA FOGGNROdziA RSt ySOSaalNAR2 ag2f 3AYS
RSt fQAYLINBA&lI ¢ 0aST ROZ2Y IDIHLISNE | LIEND WA A0 A {1 ST NBAj
230+ter c.c., paiono molto vicini di fatto a quelli previsti dal citato art. 2, d.lgs. n. 81 del 2015.

LY@SNRZ & LINBadYAoitS OKS fQAYLINBYRAG2NB 2NBIyY
O2y&a83d8y i8S AyiSanNIiarAzyS RSA RdzS NBldAAAGAST [ dz
OrPSyiES 8 ag2f(2 altfQAyiSNy2 RSttQAYLINBalé S |
ol oAt ST RSAdZYSYyR2t2 RIE OFNG GFIINBT Gl B D NI BX O IRS
{A Odt A

NBE OKS 233AX FGOUNY OSNE2 Af aAadGdSYl R
“O)\YSy’uZ RSA RANRGGA RSNARGIYyGA RSt
LINB RA & LJ2 & (i 330RrNE. JisuRilddvie® saile, per non dire trasparente.

Ne deriva, quindi, a ben vedere, che la richiesta principale del ricorrente si indirizzera normal-

mente non solo verso il riconoscimento diretto (attraverso la prova dei noti indici) dellaisub
YIETA2YSY YI FyOKSIT RANBYY2I GAYRANBGG2ééT G0N ¢
FffQFINIP® HE RPEI&aP yd ym RSt mwnmpX OKSE Ozvé A
terOdO0dx 02y I O2ya s adudandotpitRrdfontESdsi®uaitaNS f QA & G A ( dz
c PRAY RIA GARdzZE T A2yS RSt NAG2 FLIWIX AOFO6AE S

Ly GSYE AL GF 3t A Hi.c e medatdiessare riprdso In fuesialsédB,
§ ljdzStft2 NBfIFGADG2 | ff QAY RA@ArBdrid akedtyad ogeBdi N
diritti riconosciuti ora dagli artt. 230ise 230ter c.c.

I Yy2a0NR | OOA&2Y AYOSNRS fI 3JAdzZNRALINUZRSYT I X2 02\
LISGSYyT ¢ RSt 3IAdZRAOS ReSrectivsfl @WI2INBE ASE T ANTIVS nSHS  NOK
sulla base di argomentazioni non pienamente convincenti, che in questa sede vogliamo sotto-

porre a nuova analisi.

LYFLFGAAZ dzyl GFES azftdzad A2yS & adaqrdl tF02yA0FYS
tvare RFA a233SGGA AYRAOFGA yStfQlFlYoAG2 RSt QAYL
borazione personale, continuativa e coordinata tra i diversi componenti della famiglia, come tale

NAO2YyRdzOAOGAT S yStfl LINRSIIgherdd golecitizBili prevaleNdisdl nn p>

HOnN
uaz |

Lawro eterodiretto, eteroorganizzato, coordinaoart. 409, n. 3, c.p.cinRiv. giur. lav2016, 1, 91 ssP.Tos)][ QF NIi® HE O2YYl wmZ
d.lgs. n. 81/2015: una norma apparentm Arg. dir. lay, 2015, 1117 ssT..TReY In tema di Jobs Act. |l riordidei tipi contrattuali

in Giorn. dir. lav. rel. ind2015, 155 ssG.ZLIOGRANDIM. SFERRAZZAe collaborazioni organizzate dal committeiriéirg. dir. lay,

2016, 756 ssA.ZoppoLlLa collaborazione eterorganizzata: fattispecie e discjplilar. lav. merg 2016, 33 ss.

%[ | AdzRRSGGF RAALIZAATAZ2YySsS 02YS y2iG23 | (0GNF S affi®adppotidli fota- RSt | F2 NE
borazione che si concretino in una prestazione di opera continuativa e coordinatanfaenaite personale, anche se non a carat-

tere subordinaté @

261Sj tratta di un orientamento che puo definirsi univoco e che parte, a quanto consta, da Cass. 8 aprile 1981, a2612, in

1981, 1, 2209; cfr. inoltrex plurimisCass. 16 luglio 1981,4651, inForo it, 1981, 2123; Cass. 16 dicembre 1982, n. 6969; Cass. 9

aprile 1983 n. 2537; Cass. 16 aprile 1983 n. 2640; Cass. 9 giugno 1983, n. 3948; Cass. 23 novembre 1984 n. 6068mbess. 12 dic

1986, n. 7460; Cass. 4 marzo 1987, n. 2295; Oassaggio 1988 n. 3411; Cass. 15 giugno 1989, n. 2880; Cass. 16 febbraio 1990, n.

158; Cass. 25 maggio 1991, n. 5973; Cass. 22 ottobre 1994, n. 8685; Cass. 23 febbraio 1995, n. 2060; Cass. 2 noveriBi 1995, n

Cass. 17 giugno 1996, n. 5531Ringiur. lav, 1997, Il, 21; Cass. 3 luglio 1996, n. 6060; Cass. 1 luglio 1997, n. 5875; Cass. 26 agosto

1997, n. 8033; Cass. 13 maggio 1998, n. 4816; Cass. 8 aprile 2015, n.F&®7 din 2015, 596. Tra le sentenze edite, ha ricono-

d0Adzii 23 Hegziorie @8 fio civi lordihario Trib. Roma, 1 febbraio 19%3orin it, 1994, |, 3559, ma in relazione a una
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punto della dottrina del temzer.

hNI S O2YS 3IAdzafl O2NRAGA &aAlY2 RA OSNIg®g S yz2vy
espansiva, tanto che una valutazione di opportunita puo di certo condurre a préfdatirelel

lavoro anche per dirimere controversie che abbiano comunque ad oggetto diritti della persona

che lavora, ma, nondimeno, il dettato della legge appare meno omnicomprensivo.

Invero, & opportuno ricordare che non tutte le prestazionidilav@rdrR2y 2 az2Gid2 f QS3IAR
409 c.p.c. e, quindi, sotto il rito del lavoro. Risultano escluse, come noto, tanto da restare assog-

gettate al rito ordinario civile, quelle derivante da lavoro autonomo non coordinato, non com-

preso nelle ipotesi indicate diakitata disposizione, nonché quelle implicate nella prestazione del

socio lavoratore di cooperativa, per espressa volonta del legislatore, in relazione al momento

RSttt QSadAayl #2yS RSt NI LILR NI 2

Ly dzyl GFES LINRPALISGUADIOR (hdzXk ¥y BR NI filA Ol dzZNSAEFA QlyT
familiare come collaborazione coordinata e continuativa, non convince anche per ulteriori ra-

gioni.

Non sembra basti asserire, come ritiene la giurisprudenza, che ci si trovi di fronte a una collabo-

razione persorla, continuativa e coordinata. Invero, il coordinamento € presupposto, ma non ve

YyS § (NI OO-hisO dO3Mst TSNl deNd 0 & S §yQI NNEIXP WDMI A NI LI
GAG2¢ aAr GNIGGF RA dzyl | aazyld§ydzi & 2y-8$cik.Qly Nl aHid
invero il suddetto carattere, da solo, non rappresenta un indice dirimente in ordine alla tipologia

del lavoro prestato, giacché lo ritroviamo nel lavoro subordinato e possiamo ritrovarlo anche in

quello autonomo non coordinaex art. 2222 c.c.

t SNI £ GNBZ fQlaazylyll tAy3dAaaidaolsz o
GA D2 LINBOA DiSQORP { § QR 81 @A yiloinl I LISNRS
c.c., che, invece, parla di operdNJB a stabilmented @

LyazyYYls ySt y2aG4NR OFaz2 OA aA (GNRGIF RSt (dzid?2
OPLIPOPE Ay ljdzZh yid2 tQA&GAGdzI2 RSEf QAYLINBAlI T YA
oAT S | 3fA &P Serlavaro dupromialéheéhé rellaversione coordinata) o subor-

dinatos4,

vdzS§4GS O2y&aARSNITAZ2YA RA@GSy3dI2y2 233AX | y2aiNp
nunciata modifica del suddetto art. 409, n. 3 c.p.c. che, nel quadro del disdgggadin tema

RA daAadz2NB LISNJ fF (dziSftl RSt fF@2NR ldzizy2Y2 VY
O2f LT A2yS FtSaaAroArAtsS ySA GSYLA S ySA fdz2z3aKA R

1 adzZ

N
NEer Ay NBE |

controversia avente ad oggetto soltanto il diritto di prelazione riconosciuto ex aiti@@into comma, c.c.; peraltro, in una fatti-

spede analoga, cfrgontra, Trib. Bologna, 16 aprile 1997Foro itbS MdpdpT X LI HcTc X LISNI £ QF LILIX AOFT A2y S
262 Cfr.G.GHEZZzIOrdinamento della famiglia, impresa familiare e prestazione di l[aa&iv. trim. dir. lay 1976, 1358 sSG. SANTORO

PassARELL | @2 NB & LWiladd, 59380 B NMIBAGY linpreddfamiliare e rito del lavgia Giur. comm 1981, 11, 80 ss.;

G.CotTrAUI lavoro familiareMilano, 1984, 106 ss.

263 Art. 5, secondo comma, |. n. 142 del 2001.

24Cfrd / F&A&a® H O YIIIAAZ2 mMphnI Yy nHnanI OAGOT @2t dlF | NIedmdrmA NE OKS df
SOO0ST A2yl tSs Ay ljdz2 yidz2z &A LRyYyS 02YS SO0STA2yS NRaLSaddz ifS y2NY
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nuova, tesa a precisare i contenuti necessafri deNJ LJLJ2 NIl 2 RA O siirftehd@ 2 NI T A 2 y
coordinata quando, nel rispetto delle modalita di coordinamento stabijitg di comune accordo dalle
LI NHAS Af O2fflF02NI G2NB 2NRIGFAT T Fdzi2y2YlF YSy !

Cio vuol dire che in mancanza ditale necessario requisito, la collaborazione non pud essere
considerata coordinata e, dunquea prescindere dal valore sostanziale della nornan rica-

RSNB yStftQlYoAid2z2 RA | LILXAOITA2YS RStf QleNIi®d nnd3
del rito del lavoro.

A quel punto paiono profilarsi due strade: a) si potrebbe ritenere che soltanto nel caso in cui
fQFriGAGAGE a@2t il yStftQAYLINBAlI FIFYATAFNS aixl O
da parte del familiare (0 conviventé fdtto) si possa applicare il rito del lavoro; tuttavia, una
differenziazione del genere non é imposta dagli art-(86 230ter c.c., che si disinteressano

RA GFtS FaLwsSdazz GdFryaGg2 OKS dzyl &a0Sft dltadkSt 3ASyS
trattamento contra legem

wSaidl Ftft2Nr fQFf3dNFr &a0GNIRIY 00 NAGSYSNBE OA28
artt. 230bise 230ter c.c. non sigout courtascrivibile a una forma di lavoro coordinato, almeno
cosicomedelineatB I £ t QF NI ® nandpZ yd o OdLIPOdPE O2y I ySO
cazione del rito civile ordinario per le relative controversie.

Tuttavia, occorre, comungue, considerare che il radicamento della controversia dinanzi al giudice

del lavoro pudleterminarsi nei fatti, in base al probabile assetto del giudizio instaurato. Si vuol

dire che proprio sul presupposto del richiamato carattere residuale della tutela apprestata prima

REf f Qbiddiddd i oSn 2 NI I-tef OK Bricdrrent, tofdé diilndbatodnormalmente

tentera in via principale di dimostrare la sussistenza di un rapporto di lavoro subordinato tra le

LI NGAS YSYOGNB &2t2 Ay @Al INIRIGFE OKASRSN:L f Ql
familiare.

Per tali vie gileterminata di nuovo la prevalenza del rito del lavoro, in virtu del principio stabilito
RFfTfEQFENI® nnX G4SNIi2 S ljdzk N2 O02YYIlI X OdLIdOdr OK
lenza del rito speciale del lavoro su quello ordifgirim questa evemalita, quindi, normalmente

frequente, la competenza restera in ogni caso radicata dinanzi al giudice del lavoro in base alla
domanda proposta in via principale.

T® / KAdzZAdzNBE S [ LISNIdZNBE yStfF IAdNAABNHZREYT IS BB C
flI O02y0SaaAz2yS RSA LISNXYSidaA Ay Tl @2NB RSt O2ygA
La legge, come abbiamo notato, per quanto riguarda i profili lavoristici, si ferma al nuovo-art. 230

ter c.c., senza riconoscere ulteriori diritti alle cd. coppie di faitttavia, nella giurisprudenza piu
NEOSYy(iSs &adz00Saargl tftQSyaNr Gk Ay @A3I2NBE RS |
raggio dei diritti loro riconosciuti, che hanno stimolato interessanti soluzioni delle Corti.

265 Art. 14Disegno di legge, Atto Senato n. 2233 e82EfrRVozA[ I Y2 RAFAOF RSt f QFNI® nngp yo oz O¢
lavoro autonoma 2t [/ { 5[ 9 dGal X3WLA7.5Q! yi2y | ¢ dL¢
266 Cfr., da ultimo, Cass. Ord. 9 novembre 2016, n. 22816; Cas?9 @mlio 2016, n. 15798; Cass. Ord. 6 ottobre 2015, n. 19975.
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Cosi, i giudici di leégmita hanno escluso il riconoscimento in capo al convivente di fatto del di-
NAGG2 FEtlF LISYaazyS RA NBOSNBAOATAGLY adZf O
dzy aAYAES RANRGG23 Ay O2SNByIl | iAoyfe tdta@ltraili & H
conviventemore uxorice il coniuges’.

La stessa pronuncia, peraltro, fa espresso riferimento alla legge Cirinna, laddove ribadisce che

questa non prevede la pensione di reversibilita in favore del convivemteuxoriga differenza

RSt fQFYLAI LINB@GAaAA2YS RSA GNI GO YSYGA NARO2y2a0A
a rafforzare una tale impostazicee

Al contempo, occorre segnalare un quasi coevo intervento della Corte Costituzionale in tema di
permessi in favoreighersona con handicap grate

[F / 2NIS KF RAOKAFNI G2 fQAffSIAGGAYAGL O2a0AGdz
104 (Leggdj dzi R NP LJSNJleaaAausyi-z f OQOAYGSINITAZ2YS &2
come modificatdiR I £ £ QF NII® HnX LINAY2 O2YYlIX S 0 o

non include il conviver]te tra i soggetti legittimati a fruire del permesso mensile retribuito per
fQraaraasSyIl Tttt LSNER2Yyl O2 diivakalcgnRigeQoaredteoy  a A ( dzt
affine entro il secondo grado.

In estrema sintesi, la Corte ha motivato nel senso di ritenere irragionevole la limitazione disposta
RFEffl £S5S338S LISNI Odza yStftQStSyOIT A2y S riRSA &a233
buito ivi disciplinato, non €& incluso il convivente della persona con handicap in situazione di gra-

vita, giacché si tratta di una normativa che tende a tutelare il diritto alla salute psicofisica del

disabile, anche con riferimento ai parametri costiinali degli artt. 2, 3 e 32 Cost. In questa
LINPALISGGADES £ [/ 2NIS KIF NAOI RAG Assiéfars inviad A y i SNEB :
LINAR2NRAGENRE tF O2yldAydzadGt ySttS OdaNB S yStfQl a
liareée WolA i2 OKSST OGN @GSNBR2 Af NAFTSNAYSyid2 SaLxX Ao
anche alla condizione del convivente della persona con handicap in situazione di gravita.

Qualche considerazione ulteriore si pud svolgere in relazione altiwodiceonvivenza adottato

dalla Corte.

{ SYONI T OA283 OKS ySttl aSyidSyIll Ll2aal ad02NHSNJ
RA O2y@A@BSYyTl I & LY@SNR: ySt RA&ALRAAGAODHeiaA FI S
sensidicuiinmotivemneg ® [ WX Af LI &a&F3IIA2 OKAI @GS § jdzStf 2
tutele ivi vagliate ik particolare¢ ma non solag nei casi in cui la convivenza si fondi su una

267 Cosi Cass. 3 novembre 2016, n. 22318ijun it, 2016, |, 2148. La medesima sentenza ha inoltre ritenuto che un diritto del genere

non appare coperto dalla direttiva 2000/78/CE in temdistiriminazioni, né che la normativa interna italiana possa essere ritenuta
AyO2aiGAddz A2y YELSZO AN OWOKEE dada A2y S RSt O2yOBAGSYyidS WY2NB dzE2NA2Q @GN
trova una sua non irragionevole giustificane nella circostanza che il suddetto trattamento si collega geneticamente a un preesistente

rapporto giuridico, che, nel caso considerato, manca. Ne consegue che la diversita delle situazioni poste a rafficatongiustif

differenziata disciplina delstesseé ® / FNX»X 3JAt Ay ljdzSadl Ay SGiust/cig RI01S1, 202 4G dX o y20SY0
268 Cfr., in questa lined. BELLETTMatrimoni e unioni civjlcit., 4; possibilista, invece, appaPeCAPURSd a pensione ai superstiti

cit., 617, volto a ritenere che la legge Cirinna potrebbe produrre un nuovo impulso per il riconoscimento anche di questi diritti in

favore del convivente.

269 Corte Cost. 23 settembre 2016, n. 213, av. giur, 2017, 27 ss., con nota @i.ZampINj Conviventi @liritto al permesso mensile

retribuito.
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NEBfFTA2YyS FTFFSGGABEST GALAOLF RS tei valdtlsalifidastcli 2 Fl YA
Li2addzA FGA REEES alF 3aNBI TR yiAlé Ricieddlé TH LINANISSINRASr S
anche ad altre forme di convivenza, non strettamente conttfgali

A nostro awviso si tratta di un rilievo alquanto tenue, che difficilmente pare aprire a una nozione
omnicomprensiva 0, comungque, pit ampia di convivenza, oltre gquet&uxorio

Occorre tener presente, peraltro, che il diritto qui riconosciuto in capanaivente va esercitato

YSA O2yFTNRBY(GA RSt RIG2NBE RAZ { OdaR NI &A RBX I QB 0% Bi
YSyi2 RSt LJl2aasSaaz2 RSA NBldAaArAdA NAOKASadGA RIT
dalla Corte. Ci0o pare complicdaepossibilita di giungere al riconoscimento del diritto in capo a

un conviventdout court privo cioé, di specifiche caratteristiche, in verita non individuate dalla

Corte.

Tuttavia, oggi un riferimento normativo solido cui attenersi esiste, ed € prueeilo declinato

RFEfF £S33S /ANRYYLS OKS3I 2 &Adudpe@éenbliRdg- | y O2 NI
giorenni unite stabilmente da legami affettivi di coppia e di reciproca assistenza morale e mate-

riale, non vincolate da rapporti di parenela  FFAYAGEL 2 | R21T A2y Ss RIF Y {
civile272. Questa appare, dunquepur nelle sue incertezze semantichla fattispecie da inte-

grare anche al fine del riconoscimento del diritto ai permessi vagliato dalla Corte, pur restando

possibili lteriori aperture verso convivenze, che a questo punto definirempur se non tec-

nicamentecd | G A LA OKSé¢ X YI RA OSNI2 02y YIFI3IIA2NR RATT

In questa prospettiva, la medesima sentenza pare aprire 0, meglio, ampliare la strada a successivi
possibili inerventi legislativi, tesi a estendere anche altri diritti in favore dei conviventi, come, ad
es. in tema di congedo biennale retribuito per assistenza al disabile ovvero di permesso per par-
tecipare al funerale in caso di morte del conviveate

y® [ 29O dzi A 2

Volendo tratteggiare un giudizio complessivo sulla nuova normativa dettata dal legislatore, con
particolare riguardo agli effetti lavoristici, qui vagliati, resta apprezzabile la piena equiparazione
dei diritti gia riconosciuti in precedenzaaicondmff A G A AY YI GNAY2yA2 £S5 LI

Come noto, non vi € stata, per precisa scelta del legislatore, una piena equiparazione del matri-

Y2YA2 EtQdzyA2yS OA@GAEST ftS LI NIA RSt |ljdzh £
delffdt A2 RSEfQFEGNT LINLSO 'ff2 aiSaaz Y2R23I NBal
dzi SN2 Ay FTFFAGG2Y AAO0O0OKS | yOKS A NBfFGADBA RANRI

270 Cfr.G.ZamPIN) Conviventicit.

211 Qccorre precisare al riguardo che nel caso di un rapporto di impiego pubblico (come quello giunto al vaglio dellaa@adatgerigu

dzy RALISYRSY{#S RA dyURyEANy S ORDioff AAF2R RAY AARINNBA  OdzA £ f QF NI® ooX i
BLYSYyGS I OFNAO2 RStfQFYYAYAAGNITA2yS Lidzoof AOl RA ali#ipetd NA YSy (23 Y
dal datore dilavoro e poiladzS & (i Qdzf G AY2 NRAYOZNEIFGF RIFIffQSyidS LINBGARSYTAFES | GdNJ
stesso dovuti ex art. 43, d.Igs. 151 del 2001.

212 Art. 1, comma 36, . n. 76 del 2016.

213 Come suggerito da. CALAFAUNioni civili, convivenze ditb e modello lavoristico di tutela dei diritti dei genitavioratori inLav.

giur., 2016, 963.
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fl YFRNB aO02YYAUGSYy (iS¢ e ribddith arehé PallaSgiudsINGE NA O 2
denza comunitarka.

Al contempo, anche il rilievo relativo attribuito alle convivenze di fatto, limitato al nuovo art. 230
terOPOds LIdz5 RANBA FLIINBTT oAt SE IAl OOKtsle adz lj dzSa
e dei diritti deve essere coniugata con il perdurante rispetto della volonta delle parti. Insomma in

j dzS & G- pdstdbld&he la moltiplicazione dei diritti non pud essere considerato un valore in sé

ulteriori interventi del legislatore andrebberoettamente calibrati, al fine di evitare di imporre

alle parti oneri troppo gravosi sulla base di un rapporto, non va dimenticato, liberamente nato,

per autonoma scelta dei conviventi, nella prospettiva di sottrarsi alle regole vincolanti tipiche del
matim2 Y A2 y2yOKSX 2N} =X Ay OFaz2 RA O2LILIAS 2Y2aSa:

Occorre, invero, considerare che le ritrosie espresse in passato rispetto alla prospettiva di giuri-
dificazione delle convivenze di fafiperdessero parte della loro plausibilita propnigelazione

FffS O2LIAS 2Yy2alSaadadtAx NRaLSGG2 €S ljdzZ f Az
RStfQdzyA2ySs aA LRGSO F2NISYSYy(dS RdzoAGF NS RSt f
(allora impossibili) vincoli giuridici.

Ora,inE 0OS:Z NARO2y2a0OAdzit GFES LlRaairAoAtAdL ySttS @S:
pie, anche omosessuali, circa la formalizzazione del rapporto pare garantita.

Cio non toglie che le parti anche collettive possano estendere alcuni benfeficirandei convi-

GSYGA RA FrFLid2z 02YSZ IR® Sadsr IAL | OOFRdzi2 Ay
tovettura aziendale. Interventi del genere non incontrano alcun ostacolo rispetto alla rimarcata

liberta della scelta dei conviventidtty F2NX I f AT T N8B f QdzyA2yS S3 Rdzy/|
2YSNAZ FALFOOKSZT | FNRY(GS RSt o0SySTAOAZ2Z NRO2Yy 24
tro, restando questi in capo al datore di lavoro, parte terza rispetto ai conviventi.

Questo il quero che emerge sotto i profili piu prettamente lavoristici, in uno scenario connotato

da un necessario e ineludibile processo di assestamento e di consolidamento, innanzitutto nel
tessuto sociakdstituzionale e poi anche in quello amministratgjorispridenziale.

214 Corte giust., cause157/12 C.D. c. S.T. 6863/12 Z. cA Government department and The Board of management of a community
schoot Sy (N} Yo 62045t £ Qy Y NJ
215 Cfr., ad es., il noto saggioAdiTRABUCCHMorte della famiglia o famiglie senza famiglimRiv. dir. ciy 1988, I, 19 ss.
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M® aAdN}GA2YY Y2RSt AETIRYADOASEHOI YR aSRAGSNNFYSH

Whilst the growing scientific interest on national level focusing on the link between migration and
labour law7s has not yet fully matured, it provides a starting point for the discussion contained in
this paper. This specialist scientific is&ris consolidating, even in situations where flows of
people searching for work started earlier as a result of the-gaehial development of the dy-
namics of flows of people looking for wétkvarious research papers indicate that the models

of migratay flows do not follow stable and predefined contours. This is due amongst other things
to developments in forms of transportation, resulting in a mixing between migration out of a
classic colonial background and economic migration towards selected atefiped destina-

tions, as well as movements of refugees wtio the wake of the Syrian crigjsvill have a pro-
F2dzyR Ay Tt dzSyO0S 2y G(GKS TFdzidzNBE RSaldAye 2F (GKS 9
be heavily conditioned by the impendiBgexitof the United Kingdom, the capital of which
LondonrKI & 0SSy supkdieRs8 R LINS OG a St e 2y I 002dzyli 2F (K¢
of its population}’8 This research also discusses issues common to countries from the Mediter-
ranean area (including in pigular Italy and Spain), which may be summarised in a few lines
digesting the consolidated experience of emigratiéwhich has emerged during recent times

and has involved the difficult management of significant immigration flows (emerging in Italy
around the end of the 1970s and the start of the 1980s following the economic boom), with high
levels ofundocumented immigrant§ his is a fact which confirms, for political scientists, at least
an evident discrepancy between political projects (and ruleg)etning access by ndglJ citi-

zens and the current needs of the societies under considera@tidithough the arrangements

for regularisation may change (individual and collective for respectively Spain and Italy), the over-
all sense of the project remainshich is unequivocally recognised within the academic litera-
ture.281 Regularisation offers tangible proof of policy failures.

There is a further structural element which needs to be considered in the introduction, namely
that immigration policies take foramuted (in the sense of being conditioned by) the more or less

276 Out of the most recent monographs published,\8e€HIAROMONTEavoro e diritti sociali degli stranieri. Il governo delle migrazioni
economiche in ltalia e in Eurg2®13, Turin, Giappicheli; MONTANARStranieri extracomunitari e lavo29)10, Pada, Cedam. See
L.CaLAFAMigrazione economica e contratto di lavoro degli strariléfi2, Bologna, Il Mulino.

277 C.COSTELLM. FREEDLANDMigrants at Work and the Division of Labour Liavg.CoSTELL®. FREEDLAN(®dS),Migrants at Work.
Immigrationand Vulnerability in Labour La#014, Oxford, Oxford University Press, a volume which addresses systematic
mannerg questions relating to the impact of immigration law on labour law, revealing the divisive nature of the former (in terms of
both exsting and new differences). The propasé&rmulated within a multilevel logic of respecting the fundamental human rights
of workersg of taking account of all forms of labour exploitation is of great interest.

278 M. BORKERR.PENNINXPolicymaking ithe field of migration and integration in Europe: An introduciio@. Zincone, R. Pennix,
M. BorkertMigration Policy Making in Europe. The Dynamics of Actors and Contexts in Past,&BPtdsefxinsterdam, Amsterdam
University Press, in particulaoifn p. 8; see also, for flows into Eastern Eur8p@,. ORIUd. GRABOWSKRUSINSKAA. KUVIK Mobility in
Transition Migration Patterns after EU Enlargem28i3 Amsterdam, Amsterdam University Press.

279 Article 35 of the Italian Constitution protects Wdny Italians abroad.

280 C.BosSWELLThe Politics of Irregular Migratioim L. Azoulai, K. de Vries (ef8g) Migration Law: Legal Complexities and Political
Rationales2014, Oxford, Oxford University Press, p. 41.

281See more recenth. BELL IrregularMigrants: Beyond the Limits of Solidarity¥eds)M. RossY.BoRGMANNPREBILPromoting
Solidarity in the European Unj@®10, OxfordDxford University Press, p. 1SBlCARRERANtegration of Immigrants in EU Law and
Policy: Challenges to Rule of Law, Exceptions to Inclusiom)LAK.DEVRIE$eds)EU Migration Law: Legal Complexities and Political
Rationales2014, Oxford, Oxfd University Press, p. 149.
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widespread presence of an informal economy, which is not always rooted in crime, but is certainly
liable to impinge upon the proper functioning of fair competition between undertakings (both
large and small, and whether in labaaotensive sectors or not), not to speak of between workers.
Issues relating to competition between undertakings and between workers (both documented
and undocumented) must be taken into account, at least implicithhisnréport. The proper
functioning of competition is radically undermined in various European raeeas because,
where undertakings disregard the rules of reciprocal fairness, competition is structurally dis-
torted. The results arrived at in the recenthffination edited by Costello and Freedland, which
directly compare the circumstances of local workers (including not only EU citizens but also non
EU citizens with a valid residence permit) with those of other people who are, for whatever rea-
son, undocumeted are undoubtedly interestirggzthe position is however different when the
undocumented work is not performed for an undertaking but for an individual or a family, such
as by a carer. The segmentation of the labour market for foreign nationals (ned licmitndoc-
umented workers) points to the enduring significance of the work of carers, whether for children
or the elderly. Within this context, the issue of proper competition must be considered from a
different angle, having regard to the extent to whpaiblic services are satisfactory, from the
national level (such as for example school hours) through to local communities (which are having
to manage health services and primary schools with increasing difficulty).

An issue such as that considered in $higly touches upon general questions (and general poli-
cies: access to borders) from the standpoint of a specialist discipline which deals with labour
related issues (labour markets, contracts and relations). However, it must also consider the inter-
discipinary dialogue that has emerged in relation to the same issue (i.e. migration), both with
non-legal disciplines (with sociology in particular, although also economic studies concerning de-
mographic growth rate®fand also with areas of the law other thahdar law, including in par-
ticular criminal law.

This dialogue has proved to be necessary due to the need to engage in an objective manner with

a fact that is now established: the essential relevance of policies of eshtrglR G KS G OK2 A O
made by statesirfcluding our own), both internationally and within national legal systems, to

LINR @ AldwSea@cerhentdpproacéh NJ G K S NJ (i Kumgh righR perdpebtg=d 16 KW OK
KFa GKS AYySOAll @eésaterdianfisipdit] cxzdhy @iye af s that criéated

282 C.COSTELLM. FREEDLANMIigrants at Work and the Division of Labour Lav.cit. p. 24, who state tha@s labour lawyersit is

almost inevitable to conclude that, on considering the divisive impact of immigration law (in general) on labour ldeu(ar)p#ne
preferred choice is under all circumstances to protectens irrespective of their status as legal migrants. This choice of privileging
the interests of labour over the general interests associated with immigration has repercussions on an ethical lewggaonfo

the legal level). Workers are certainlpected. But which workers? Are local workers protected against unfair treatment, which may
by contrast be imposed on undocumented workers, thereby conditioning the local market, or must migrant workers be protected
from disloyal or unfair treatment? Whéramed in these terms, the question is rendered dependent upon a precondition which is
not generally valid throughout all countries: namely the proper conduct of a business. A more reassuring answer magcde provid
with reference to the issues relatinggapervening undocumented status, which will be considered below in section 4.

283 See the recent study y.BR £KER he Labor Market Impact of Immigration and its Policy Conseq@R&Analytical and Syn-
thetic, Note 2012/04.

284 J. DOOMERNIKM. JANDL. Modes of Migration Regulation and Control in Eur@pé8, Amsterdam, Amsterdam University Press.
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or exacerbated workers to the exploitatibn YR 2 F R2 gy INI RA yoni KS NA 3K
AARSNAY3I GKFG GKS &adzoeSOG YIFGGSNI 2F G2RlIé&Qa as
to the issue of the mobility of people from a staoifp of secalledpolitics of proximityse both

of which must take account of thaundoubtedly neglected regulatory dimension of the ILO,

which will be considered in the concluding [séit.

H® CNRY fS3If AYyRAFFSNBYOS (2 GKS g SyF2NDSYS

A sumnary of the legal literature on the issue of undocumented foreign nationals reveals, at least
until 1998, an overall stance of substantial indifference, if not even the complete lack of any in-
terest; within social sciencesn particular sociology, whicla$ historically paid greater attention

to the issue; a variety of different views have been proposed, all of which reject the significance

of any legal notion, thereby reflecting a broader political approach, according to which the bor-
ders lost through th globalisation of markets are replaced by issues relating to the legal status

of migrants, as a symbol of lost sovereignty (also on EUZ@vel).

It has already been noted elsewhere that Italy has a parallel labour market for foreign nationals
in generalwhich has its own somewhat cumbersome rules (general and special systems of ac-
cess, flows, residence contract for employment) and is inspired by its own values (such as the
safety of the general public: see the report by Prof. Lunardon).

Interest in thigssue from the specifically labour law perspective was certainly late in developing,
being related to the emergence of EU law in this area, and has been closely conditioned by the
development of criminal law vésvis undocumented work by foreign natiomand intersects

with the phase of initial influence of EU law on national law, thanks to the consolidation of the
common EU policy grounded in Title V TFEU dedicateécéalom, security and justideU poli-

cies in this area may be classified as proxipaligies in the sense that such policies, the level of
implementation of which on national level is under scrutiny, result from a unanimous common

O«
A
~a

265N.BOSCHIERG 2 & FNHzi G YSy di2 SO02y2YA02 RSA fF@2NFG2NRA YAINIyGAY @GSO
nomy».in Diritti umani ediritto internazional010, 4, p. 363The author also adds in her lucid and rich study that destination states
FNE 1SSy (2 F@2AR FRYAYAA(GNI GABS YR FAYFYOAFf NIgddgefich Ao Af A
enceofi KSAN) SO02y2YASa LINBOAaSte 2y $2N] LISNF2N¥SR o6& (k2a$ as3avys
Ad RSY2y&aGN}YGSR o0& GKS OSyidiNIXt NRES LISNF2NX¥SR o6& (KSibleNA g+ G S
to the needs of individuals and people who are increasingly reluctant to perféinh sb f S R difficullt, dirtyeagdalangedotsé ®

286 .CALAFAMIgrazione economica e contratto di lavoro degli straniergibpp. 9.

287 Reference is made in particutarthe International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members

of Their Familiemdopted by the General Assembly by Resolution 45/158 of 18 December 1990, which has not been ratified by any EU
Member State. As far agly is concerned, the various positions expressed by the National Council for the Economy and Labour, the
national coordination body for policies for the social integration of foreign nationals in 2001 following the outcomBudbtive
ConferenceWyww.cnel.i) should be compared, with reference to the interpretations provided by independent associations, in par-
ticularF.VAssALLBALEOLOG®revi note di sintesi sulla ratifica della Convenzione ONU del 1990 sui diritti dei lavoratori migranti e delle

loro famigliejn www.asgi.it

288 F.PASTOREMigrazioni internazionali e ordinamento giuridicd (i 2 Nedlia, volR3AD, Turin, Einaudi, 1998, p. 1090; per una sintesi

recente delle teorie sociologichigl. AMBROSINIMmigrazione irregolare e welfare invisibile. Il lavoro di cura attraverso le frontiere,

2013, Bologna, Il Mulino, from page 9.

289 This paper tikes as read the entire discussion regarding the lack of (structural) efficacy of immigration policies that are founded on

the bureaucratisation of procedures governing entry and stay for the purposes of employment in lItaly, which refer tdyan equal
difficult disciplinary relationship, such as that with administrative law, considering the jurisdiction of the administratveveoatt

matters relating to residence permits.

c
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position adopted by the Member States within the Council (as is demonstrated by the rules in-
corporated intathe Lisbon Treaty departing from the best intentions expressed only a few years
before 11 September 2001 at the Tampere Council in October 1999).

One of the most tangible results has been the conversion to security issues during those yeatrs,
which occurred without distinction on both EU and national level, resulting in the transformation
of the process proposed by the important contribution to ntigraissues in 1998 (and which

has been used as the title to this section), which was originally franfexhakegal indifference

to minimum protectiominder Italian Law no. 40 of 1998 (before the BB#siLaw of 2002 but
subsequently became after passing through a variety of legislative acts aimed at criminalising
status as an undocumented foreign natiogdtom legal indifference to the law enforcement
approachin Directive 2009/52/EU.

This is not the appropriate forum in order to trace out theletion of supranational policies on
undocumented foreign nationais. However, this paper will provide an introduction to the over-

all domestic policy insofar as strictly of interest to labour law. Indeed, the legal question of un-
documented foreign nationglcertainly did not emerge during the transposition phase for the
2012 directive. The transposition of the directive enables the various problems associated with
the issue of undocumented labour to be crystallised with a certain degree of systemateity. Th
directive will be used within this paper as a framework for interpreting the phenomenon of un-
documented labour with the aim of drawing up a complete list, insofar as this is possible, of the
legal problems which labour law, as a sectoral disciplinejdskogage with in relation to the
concept of the undocumented worker.

o® | YR20dzySyiSR 62N} FyR GKS YIFINYSG 2F GKS Ay@aA
Also theFifth Annual Report on Migrants in the labour market in jtabfished in 2016 by the

Italian Ministry for Employment camfs that the broad array of statistical observation covers

only the segment of the foreign population that is properly registered with municipal authorities.

In other words, the Ongoing Documentation of the Labour Force (Rilevazione Continua sulle Forze
Lavoro, RCFL) of the Italian Statistics Institute (ISTAT) does not cover individuals who are present
unlawfully or those who, whilst being lawfully present, are not resident in Italy. It is no longer

possible to infer from that report how many people it wias possible to hire as a result of the

provision for inadequate capacity under the migration flows decrees and/or other technical prob-

lems emerging in relation to the signature of a residence contract for employment. This means

that it is not at presenpossible to repeat the attempt previously made elsewhere to measure
the impact on the rate of undocumented work of the procedures applicable in Italy, namely the

290 F.PasTOREMigrazioni internazionali e ordinamento giuridico

291 See agaih.CaLAFAMigrazione economica e contratto di lavoro degli stramipricit., from page 11; see more recentlZ&RRERA
L.DENHERTOEWhose MareRule of law challenges in the field of european border surveillance in the MediteiCaEsaRaper in
Liberty and Security, no. 79, Jan. 2015, in www. ceps.€dREWINSKLabour Migration, Temporariness and Rigint€ARRERS.,
GUILDE. BSELK.,Rethinking the Attractiveness of Eu Labour Immigration Policies, Comparative Perspectives on U8, Blartada

and BeyondCeps, Brussels, 20M; KHANEcLabour Market Needs and Migration Policy Options: Towards More Dynamic labour
Markets in CARRER&. GUILDE. HSELK. ,Rethinking the Attractiveness of Eu Labour Immigration Policies, Comprestjwectives on

the Eu, the US, Canada and Bey@eps, Brussels, 2014.
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hypothesis that there is a reciprocal influence between the level of undocumented foreign na-

tionals (and workers) and the rules governing access procedures in Italy on the basis of the pre-
sumption (which has been maintained over time, even though it is clearly misguided) that non

EU nationals applying for hose employment areqmdtthe time the equest is made present

in Italyz921t is obvious that they are, but that they pretend not to be. They will remain invisible

until a new procedure for regularisation is appro%eés was noted in the 2013 statistical file
RSRAOFGSR (2 AdYAEW i AR G2 dzNBKS &I NIY SEOSLIIA2Y L
of a migratory policy that is focused more on ex post regularisation than on a prudent manage-

YSyid 2F YAIANI G2NEB Ff20aédx S@PSYy (GK2dzAK (GKS 9dzNP L
isingundocumented foreign workers was acknowledged in the European Pact on Immigration

and Asylum (approved by the Council of Europe on 16 October 2008) and has become an integral

part of Directive no. 2009/52/EU, specifically in recital 15.

In addition to beig nonquantifiable (despite the various efforts of the ISP&T)documented
foreign nationals are also not easy to qualify under law (including labour law).

Directive 2009/52 on sanctions against employers who employ undocumented workers does not
define indocumented work, which it considers to be a matter for each individual Member State:
it rather seeks to isolate, distinguishing from undocumented work as a general category, work
that is performed by an undocumented foreign national, and to focus onntipdoger to be
sanctioned. In this way it fails to pay any attention to undocumented work in general except
where it is performed by an undocumented foreign national whe an undocumented foreign
national as such need simply be expelled according tdear procedure, which however disre-
gards the full range of complexity of the phenomenon of migragon.

The relativity of the concept of undocumented immigrant is a given fact: it changes depending
upon the reference legislative context, and in fact bseddivn entirely when considered from a
multi-level perspective with reference to different geographical areses.is important to

22¢ KSNB A& | £1F01 2F YAINI A2 y-EGFdadmabgived $hat MBS dmostiréédntiyeats Nfffhe éca-LISy ¢ (12 |
nomic and financial crisis such decrees have begptediin response to international agreements reached only with certain specific

foreign states.

293 Seven procedures have been approved since 1986 in Italy, or eight if the period under consideration is extended ty&882 (the

in which the circulars of the Ministry for Employment no. 14194/IR/A and no. 15106/IR/A were adopted, respectively oariMarch

9 September), during which five thousand applications for the regularisation of employee workers have been accepted. The most

recent regularisation dates back to 2012 and was approved within the context of the transposition of Directive 2009/52.

294STA file on Foreign Nationals 20B1A & dzNJ NB f QAYYAINFI T A2y S S 1 LINBASYT | &3GNI yASNI Y
in www.istatit/it/files/2011/02/Dossier Istat stranieripdf.

295|n general terms, it may be stated that this is a Directive that has the sole purpose of discouraging undocumented fallbur as

factor for migratory flows by imposing sanctions on employers (recitals 2 and 36) and not afagjisgpundocumented labour in

general. Its scope as defined in Article 1 includes the employment (prohibited) of illegally stayrmytitindnationals in order to

FAIKG AfE£S3ALE AYYAIANI GAZ2YS | YSI &dzNB dyREOK | NBR2 w2 02 VIRt SELY & A NB
33). Article 2(1)(c) clarifies in theefinitionsli K Y & A f f S-Bouritr§ ratiodalkimeadns a/tihcbunfynatiBhal present on

the territory of a Member State, who does not fulfil, or no longerdufiii G KS O2yRAGA2ya TFT2NJ adle 2NJ NBaAR:
t SGGSNI 6RO FRRa GKIG aAtfSIFE SYLHE 28 vyday (NS yyar GiAk2Sy ISEYVELE 28 YSy § 27
296 M. AMBROSINImMmigrazione irregolare e welfare invisitole, cit.;E.DEwHURS T he Right of Irregular Immigrants to Back Pay: The

Spectrum of Protection in International, Regional and National Legal Syst€n@asTELLM. FREEDLAN(S),Migrants at Work.

Immigration and Vulnerability in Labour L2814, Oxford, Oxfd University Press, p. 216.
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reiterate a brief note of caution here, which has already been sounded elseitadse, in the

context of the famous citationsed at the start of the first Italian monograph in this apeH.

Gf Fy3adzr3S Aa fSIAatrdAzyés GKAA LI LISNI KIFa | @24
where this is imposed by the criminal law, rather choosiog both national and EU leweto

use the term foreign national as synonymous with aBOmational: both terms are used indis-
ONAYAYlFGStex tftaz2 0SOFdzaS GKSNB aKz2dzZ R y2 f2y3:
Ly A2y odzi 2yt @& &9dzNP LISy s@risiigwittStyeséhengeh Kgreg-LIA G S 2
ment).

There is an even more complex relationship between undocumente&ldamationals and un-
documented employment, the confluence of which is a characteristic feature of the situation in
Italy, which makes it even moreroplicated to justify the regulatory choice made within Directive
2009/52. Thanks to an evident process of avoiding the problem, the Directive does not at any
LRAYyG dzaS GKS GSNY ag2N]lSNEs Ffyz2ad Fa AF 9! €I
amigrant who simply needs to be removed if he or she is undocumented, notwithstanding the
regulatory context within which it operates (employment), sanctioning employers who hire un-
documented foreign nationals. On national level it is thus necessary tadiiatinction between

status (as a lawful or unlawful resident) and employment contract (which, at least for the first
contract of employment, is still the residence contract for employment governed by the Consoli-
dated Text of Legislation on Immigratiamich has still not yet been repealed).

In order to promote understanding of the issue, it has been chosen in this paper to distinguish
between original undocumented status and supervening undocumented status f&lhoa-
tionals. With regard to the formgthis paper will consider the issue of sanctions for the employ-
ment of norEU nationals who do not hold a valid residence permit; with regard to the latter
(namely persons who were lawfully resident at the time they were hired but subsequently lose
that status), it will engage with the issues most closely related to the proper functioning of the
principle of equal treatment, focusing on several recent interesting court rulings.

ne hNAIAYFE dzyR20dzySydSR adrkidda FyR alyOiazya d

With regard b the complex sanctions strategy under national law, at the time Directive 2009/52
was transposed in August 2012 criminal sanctions were already in place for employers and illegal
entry and stay by a foreign national was already a criminal offence. Hhatieg was limited to
reinforcingg by amending the individual provisions contained in the Consolidated Text of Legis-
lation on Immigratiorg the criminal sanctions laid down by Article 22, the provisions of which
were affected by most of the amendmentiopted in August 20129

297] .CALAFAMIgrazione economica e contratto di lavoro degli strargprigit.

298 A.MiscoMIlmmigrati extracomunitari e lavoro subordinat®91, Napoli, Esi, p. 8 citing R. Barthes.

299 The seriousness of the offence prodder under Article 22(12) has been increased yet further, having previously been enhanced

by Decree_aw no. 92 of 23 May 2008, converted into Law no. 125 of 24 May 2008, with the result that, according to the more careful
commentators, the changes appeRre 12 6S GANNI GA2YyIFEé YR GRAGALINBLENIAZ2YFGSéd ¢KS
Ol dzAAy3a G(KS yldA2ylrf tS3xatldrzy (G2 O2y (N} ad o¢Adkionapdtd 65 KA OK
deter infringements, MemlreStates should provide for appropriate sanctions. These should include financial sanctions and contribu-

tions to the costs of returning illegally staying i@ dzy G NB  y I GA2y I f 4éX 6K2 | NS FfNBIFIR& &dzoaSO
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Whilst from a general point of view it cannot be denied that national regulatory techniques in-
volving the widescale use, or perhaps abuse, of the threat of criminal sanctions appear to have
contributed to the consolidation of & hocbranch of the criminal law, namely symbolic criminal
law, from a strictly employment law viewpoint it is necessary to compare between disciplines that
are methodologically correct in order to establish a systematic line of development peculiar to
the law on immigration. Within this perspective, it must be admitted that strictly criminal law
questions are onlindirectlysignificant for the regulation of work performed by foreign nationals.
Economic migration is a common focus of attention under the disciplines, which operate
without any overlap (at least ideally, although an exception will be discussed in the following sec-
tion).

The recognition of the indirect significance for employment of this part of the criminal law does
not preclude the ememnce of a dual awareness with the support of the most recent case law.
The first insight is that status as an undocumented foreign national has the effect of rendering
the status of undocumented workers in Italy precarious in general, which has aokrefédct

also on the level of complaints made above all by the victims of serious labour exploitation: this
level is obviously very lo##.The second consideration concerns the implication which vulnera-
bility in terms of status is liable to produce in relatio the protection of rights. Litigation in this

area is in effect somewhat scant, and has also been effected by the subsequent establishment of
the offence of illegal entry and stay by Articlebl® of the Consolidated Text on Immigration
from 2009301 Although it is indirectly relevant for labour from the methodological point of view,
undocumented work by a foreign national gives rise to criminal responsibility for the enigsloyer.

recital 18 goesn to add other types of sanction (exclusion from entitlement to benefits, subsidies, public aids, exclusion from public

procurement procedures and EU funding), as is reiterated in Articles 5, 7, 9 and 10 dediEataddial sanction©ther measures

and clarifications relating t€riminal offenceand Criminal penalties

300 See the examination under this item and section 5 below. With regard to Articie 40the Consolidated Text of Legislation, it is

recalled that the declaration of unconstitutioitlof the aggravating circumstance contained in Constitutional Court judgment no.

249 of 8 July 2010 was followed by another ruling upholding the constitutionality of the offence introduced by the se&ad® p

of 2009 in judgment no. 250 of 2010, whiwas issued on the same day; according to the literature, that second judgment also

appears to be the result of a kind of institutional-sedftraint associated with an awareness of the precedents in the area and the not

insignificant fact that these werflagship rules of the then governing majority. It has been pointed out that, as impeccable as the

ruling may be, as the offence is a minor misdemeanour punished solely by a fine, which may be replaced by expulsitity-the Cons

GA2ylt [ 2 dzNIel&ian toNaBticle 12his ks ¥@essively formalistMAsERACOSstituzionale il reato di clandestinita, incos-

GAddZd A2y FtS QF 33INI @ yidSYin birfto, imigrazene % citedrfariz2010/ 32 NIBsh., Cordedod-A ( dzZl A2y | £ S
tituzionale ed immigrazione: le ragioni di una scelta compromissdgia. it. dir. proc. per2010, 1373 et seq; he states in particular

GKFG aGKS NBO2dzNES (G2 | O2yaztARFGSR FNI YSg2 N)ve Egshitorcany OS LJG dzl £ A &7
ceals the reality of a rule that punishes a foreign national because he is undocumented, thereby establishing the modeiioath

thg 2F GKS LISNLISGNI G2N) S@21SR o6& G(KS t26SN O2dzNIi ¢ @

301 \Within a perspective of verifying the efficacy of the legislation, it must be noted that Legislative Decree no. 108 eh#edlg i

silent regarding the mechanisms put in place by EU lawmakers in order to facilitate or at the very least not togmgplaints by

workers: the criminal significance associated with status as an undocumented foreign national suggested that greateslaigdtio

be dedicated to the efficacy of the rules; the system currently in force under which none of the peotiedlineceives any benefit

but only negative consequences from any complaint can only undermine the central instrument for the efficacy of the Aliteitive

13 and recital 26), a complaint which is, or rather should be, accompanied by inspectioles1#;, facilitated and guaranteed by

various mechanisms, including its lodging by a third party.

302 The sanctions for employers are mentioned in Article 22(5) of the Consolidated Text of Legislation on Immigration: any person
employing workers without KB 8 A RSy OS LISNIXMAG 2NJ K248 NBEAARSYOS LISNNMAG KF& SELRI
for within the statutory time limits, or which has been revoked or cancelled, shall be punished to a term of imprisoheteswteof

sixmonths andthreeyd | YR + FAYS 2F pZnnn SdzZN2a F2NJ SFEOK 62NY SNJ SyLX 28 SR¢
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The recent research cited in note 1 has considered three specific aspeicts,deserve to be
noted in this paper (in sections 5, 6 and 7).

p® {dZISNBSyAy3d dzyR20dzYSyiSR adGFGdza Ay (62 NBOSy
The recent research has detected signals whick frst and foremosg at odds with the proper
operation of the principle dhdifference of the criminal law to labour law. These signals should

be recalled in this paper as both of them concern processes of supervening undocumented status,
and the resulting impact which the change in legal status has on the employment relptionshi

To start with a premise: under the terms of the legislation in force in Italy, a foreign national who
LINBaSyiGa KAYaStF 2N KSNESET |4 GKS ylrLaAaz2ylLft 62
whilst a foreign national who is lawfully residentenjpy6¢ S al YS G OA @At NRIKGA | 3
VIGA2Yy L téd LYy FLEOGET AG A& SELX AOAGtE &ALISOATASR
equal treatment and full equality in terms of rights with Italian workers (Article 2 of the Consoli-

dated Tekof Legislation on Immigration).

Without giving further consideration to the theoretical dimension to the principle (regarding
which reference is made to the report by Prof. Garilli) and acknowledging the technical differ-
SyO0Sa 0S0GsSSy aRRYRYS gz BR O d2 §yile 8Bt EefledtianNaloS NA =
posed is based on judgment no. 18627 of 5 August 2013 of the Labour Division of the Court of
Cassation, in which the court upheld as lawful the dismissal of an employee who had lost the
status of a lawdlly resident norEU nationato4

Reference is also made to the ruling of the EU Court of Justice of 5 November 20T4iine¢he

case (@11/13) in which the court was requested to consider the exclusion from the scope of the

employer insolvency directivad a worker who no longer held a residence peffaithe Dutch

Government in particular asserted that such a person could not be classified as a worker within

the meaning of Directive 80/987 on employer insolvency for the purpose of the recognition of

the relative insolvency benefits because that directive cannot have a broader scope than the legal
foundation on which it is based, namely Article 137 of the EC Treaty, and thus does not apply to
third-country nationals not legally resident in the Netherlaf@igly longterm residents (pursu-

ant to Directive 2003/109) and workers lawfully resident are treated equally in relation to social

benefits. The Court took a different view, following the Advocate General. Adindy na-

tionalwho is not lawfully resia# in the Member State concerned will not cease to be considered

as an employee with entitlement to request an insolvency benefit in relation specifically to unpaid

g 3Sa Ay GKS S@Syid 2F GKS SYLX 2 &-Gobidanaidngia 2 f 3Sy O
Ad NBO23yAaSR dzyRSNJ GKS OA@GAt tlg 2F (GKS aSyoSI

s03For the former, it must be asked whether the legislative framework of the European Union has been enhanced by the approval of

Directive no. 2011/98/EU; the reference framework for undocumented woikedifferent, being centred predominantly on the

protection of fundamental rights recognised to all persons. Reference is made with regard to all matters not expressiddonsid

greater detail in this paper to the entry hyCaLAFA FORavoro deglstranierifWork by foreign nationdlén Enciclopedia del diritto,

Annali, 2015, voVIIl.

304|n Riv. giur. lay 2014, 1, 54, with a note lhyCaLAFAIrregolarita sopravvenuta dello status di straniero e legittimita del licenzia-

mento.

35| .CALAFAO.BONARIE ¢ S {2 O0ALFf . 2NRSNB 27F (KS SapeNResddtedyat theyhiemdafidda coh-Y YA ANT G A 2
ferenceLabour Law Research Network Conferedoeversity of Amsterdam, 2 June 2015.
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an entitlement to pay which could be the subject of an action against his employer before the
YIEGA2yLFE O2dz2NIaé o

These are thus two contrasting signaishim the multilevel legal system considered overall
which have a distinct position but which are functionally related to the application of the principle
of equal treatment that associatesunder both national and international laythe legal status

of residence with status as a worker, a principle which has been respectively set aside and con-
firmed in the cases mentioned above. There is no doubt that both of these rulings will end up
having a significant systematic impact on labour law, and the iidatith of the contradiction

is symptomatic of an imbalanced settlement of the legal order in the face of immigration.

As regards the judgment by the Court of Cassation, it must be conceded that the result of the
introduction of the criminal law sanctiéor employers has been to cast doubt on the continuing
Gt ARAGE 2F (GKS LINAYOALX S 2F AYRAFFSNBYyOS 27F |
contract which has consolidated over time precisely within the case law applying the more gen-
eral prirciple of equal treatment for workers who are EU nationals and workers who are (no
longer) lawfully resident, a consequence to which particular attention should be dedicated within
the literature and the case law on immigrati@mAlthough until recently ibad been a settled
position that a contract could not lawfully be terminated due to the supervening unlawful status
of the foreign national, drawing on the civil law doctrine of the impossibility of performance of
the employment law obligation, the receniling of the Court of Cassation referred to above,
which builds conceptually on the previous rulings, in actual fact departs from these in ultimately
upholding the lawfulness of termination (or rather of withdrawal). The reasoning followed asso-
ciates thecriminal significance of the hiring of undocumented workers by an employer (Article
22(5)) with the treatment of the supervening undocumented status of the worker (which is
closely conditioned by the rules governing the complex procedure applicablg,indta appar-

ent from the specific case, which involves a significant problem of the bureaucratisation of the
procedures for renewing residence permits).

Various considerations may be made regarding the ruling by the ECJ, not only due to the shift in
the interest of EU lawmakers. With regard to the specific focus of the research (treatment of
undocumented persons and employment relationships), these considerations may even be con-
sidered to be countervailing in that they reassert the protective functidebofur law which, in

view of thesocial functionperformed by it, prevails over considerations associated with the legal
status of the stay by a neBU national, which are centred on the security of the general public.
This reassertion is even more sigiht within the context of the current critical status of the
overall social dimension to EU law.

In considering together the reflections on the impact on individual workers in terms of the pro-
tection of rights (from a labour law perspective) with treaiésof the competences laid down in
the TFEU, it cannot be accepted that such a recognition will (finally!) enable legal considerations

306 Considering these premises, it is partially can@assert, without any qualification, that there is no difference between status as
an undocumented worker and the protection of employment under ItalianNaWAGG) Tutela dei lavoratori stranieri in condizioni

R QA NN Ahalisi HeNdhdifettid&2 e delle norme italiane di recepimeritbAgromafie e caporalato. Terzo Rappoeuited by
Osservatorio Placido Rizzotto, 2016, Rome, Ediesse, p. 54.
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