LUCI ED OMBRE DELLA DISCIPLINA DEL
RAPPORTO DI LAVORO

LUCI OMBRE

OPERAZIONE
SISTEMATICA
RIORDING -


Relatore
Note di presentazione
Ho pensato di intitolare così il mio intervento perché il decreto 175 del 2016 da una parte contiene norme di carattere sistematico che certamente aiutano a fare chiarezza sun una materia molto complessa e caratterizzata sino ad oggi da un affestellarsi sdi discipline e quindi uesto è certamente unelemento positivo.
Quanto, però, si passa alla disamina della disciplina di dettaglio, il decreto da una parte lascia aperte ancora numerose questioni interpretative, già prospettate in passato e dall’altra aggiunge nuovi elementi di criticità legati al fatto che i rapporti sono sogetti a norme privatistiche appena riformate e non ancora metabolizzate che paiono stridere con l’essenza dei rapporti di lavoro dei dipednenti delle società a controllo pubblico.
PER CUI, ANTICIPANDO UN GIUDIZIO, il decreto è un buon passo avanti ma forse si poteva fare di più.
Ed in parte si potrà fare di più con i decreti emanandi.


Decreto legislativo 19 agosto 2016 n. 175

e Per tutto quanto non derogato dalle disposizioni del
presente decreto, si applicano alle societa a partecipazione
pubblica le norme sulle societa contenute nel codice civile
e le norme generali di diritto privato.

e Salvo quanto previsto dal presente decreto ... si applicano
le disposizioni ... codice civile, dalle leggi sui rapporti di
Art o 19 co m m a 1 lavoro subordinato nell'impresa e dai contratti collettivi.

e Abrogazioni

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Dal punto di vista sistematico il decreto dopo aver detto all’art. 1 comma 3 che

Per tutto quanto non erogato dalle disposizioni del presente decreto si applicano alle società a partecipazione pubblica le norme sulle società contenute nel codice e le norme generali di diritto privato.
 
All’art. 19 comma 1 in tema di gestione del rapporto specifica che 

Ai rapporti di lavoro dei dipendenti delle società a controllo pubblico si applicano le disposizioni del capo I, titolo II, libro V c.c., delle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impresa, ivi incluse quelle in materia di ammortizzatori sociali e dai contratti collettivi.  

Facendosi altersì carico di abrogare una serie di norme che disciplinavano in maniera parziale la materia


Piano sistematico

art. 19 detta

un criterio generale e cioe il rinvio alle disposizioni del codice civili e delle leggi sul rapporto
nonché alla contrattazione collettiva di diritto comune

salve le eccezioni che pero devono esser contenute nel decreto stesso.

Disinnescata vis attrattiva

Le eccezioni sono solo quelle previste dal decreto Il giudice ha un binario ben definito

A 4

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Dunque l’art. 19 detta un criterio generale e cioè il rinvio alle disposizioni del codice civili e delle leggi sul rapporto di lavoro nonché alla contrattazione collettiva di diritto comune, salvo che sia diversamente previsto dal decreto stesso.

Se la riconduzione alla disciplina privatistica non costituisce una novità perché anche in passato tali rapporti venivano normalmente ricondotti alle norme di stampo privatistico, essa però 
 il decreto DA UNA PARTE fa un’opera meritoria nel segno della chiarezza: le deroghe alla disciplina privatistica possono essere solo quelle previste dal decreto, spariscono le altre norme che si trovavano sparpagliate nell’ordinamento e che, peraltro, vengono abrogate dall’art. 28 che dovrebbe servire a disinnescare la vis attrattiva che il TU sul pubblico impiego ha esercitato su alcuna giurisprudenza che, appunto, nel dubbio considerava i rapporti soggetti alla disciplina del pubblico impiego.  
Ora quelle operazinoi giurisprudenziali sarnno precluse dalla riserva fatta dall’art. 19  co. 1 in forza della quale la disicplina privatistica si abbandona solo nei casi espressamente previsti dal decreto.
 Il giudice non ha spazi interpretativi e non può avere dubbi interpretativi: il rapporto di lavoro è regolato dalle norme privatistiche e dalla contrattazione collettiva.

Se poi si guarda alla portata delle eccezioni si è autorizzati a chiedersi se non siamo dinnanzi ad una terza tipologia di rapporti, quella dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle società a controllo pubblico, che stanno a metà tra la disciplina privatistica e quella pubblicistica, in quanto non solo il momento genetico del rapporto ma anche altri aspetti di non poco rilievo, quale l’aspetto retributivo, sono oggetto di disciplina specifica dettata da norme del decreto.
 


IL RUOLO DELLA FONTE COLLETTIVA?

AMPIE AREE DI INTERVENTO
RISERVATE ALLA LEGGE

COMPRESSO IL POTERE DI INTERVENTO
DELLAUTONOMIA COLLETTIVA

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
In tema di fonti devo però segnalare che sebbene l’art. 19 comma 1 dica che il rapporto è regolato anche dalla contrattazione collettiva,  che il decreto richiama apparentemente senza limiti, di fatto vedremo che essa subisce dei pesanti condizionamenti da parte della legge, su materie storiche quali i trattamenti retributivi.
 Per cui in tema di rapporto di lavoro dei dipendenti delle società a controllo pubblico si può affermare che la contrattazione è relegata ad un ruolo secondario.




Momento genetico: art. 19 comma 2

«LE SOCIETA A CONTROLLO PUBBLICO STABILISCONO, CON PROPRI
PROVVEDIMENTI, CRITERI E MODALITA PER IL RECLUTAMENTO DEL PERSONALE
NEL RISPETTO DEI PRINCIPI, ANCHE DI DERIVAZIONE EUROPEA, DI
TRASPARENZA, PUBBLICITA E IMPARZIALITA E DEI PRINCIPI DI CUI ALL'ARTICOLO
35, COMMA 3, DEL DECRETO LEGISLATIVO 30 MARZO 2001, N. 165. IN CASO DI
MANCATA ADOZIONE DEI SUDDETTI PROVVEDIMENTI, TROVA DIRETTA
APPLICAZIONE IL SUDDETTO ARTICOLO 35, COMMA 3, DEL DECRETO
LEGISLATIVO N. 165 DEL 2001.

IN CASO DI MANCATA ADOZIONE DEI SUDDETTI PROVVEDIMENTI,
TROVA DIRETTA APPLICAZIONE IL SUDDETTO ARTICOLO 35, COMMA
3, DEL DECRETO LEGISLATIVO N. 165 DEL 2001 »

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Passando al piano della disciplina, si incontra subito la prima eccezione all’applicazione delle norme civilistiche si ha rispetto al momento genetico del rapporto.
Ci sono due norme, una di carattere generale e una transitoria, che regolano la fase di assunzione.
Si tratta dell’art. 19 comma 2 e dell’art. 25 comma 4.
Rinvio al prosieguo della relazione l’esame di quest’ultima disposizione e vengo al comma 2 dell’art. 19 il quale prevede
 
 
Le società a controllo pubblico stabiliscono, con propri provvedimenti, criteri e modalità per il reclutamento del personale nel rispetto dei princìpi, anche di derivazione europea, di trasparenza, pubblicità e imparzialità e dei princìpi di cui all'articolo 35, comma 3, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165. In caso di mancata adozione dei suddetti provvedimenti, trova diretta applicazione il suddetto articolo 35, comma 3, del decreto legislativo n. 165 del 2001
 


Momento genetico

Nel rispetto dei principi di trasparenza, pubblicita ed imparzialita e degli

altri principi di cui all’art. 35 comma 3 del TU sul pubblico impiego

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Quindi la fase genetica del rapporto è rimessa ad una disciplina unilaterale delle società che però devono esercitare tale facoltà nel rispetto dei principi di trasparenza, pubblicità ed imparzialità e degli altri principi di cui all’art. 35 comma 3 del TU sul pubblico impiego
 
Si assiste qui ad una forte contaminazione con la disciplina pubblicistica, contaminazione peraltro non nuova, con però la particolarità che il legislatore lascia, almeno formalmente, alle società di fissare unilateralmente i criteri e le modalità di assunzione.
Resta estranea a questo profilo, pur rilevante, la contrattazione collettiva cui il decreto non affida alcun compito.
 IL CHè PERò SIGNIFICA ANCHE CHE GLI AMMINISTRATORI SI ASSUMONO UNA GROSSA RESPONSABILITA’ 




Momento genetico: | principi

‘e
® °.
TRASPARENZA, @

PUBBLICITA, Art. 35 TU 165/01 NORMA
® IMPARZIALITA

' ‘ ‘ » A) ADEGUATA PUBBLICITA DELLA SELEZIONE,

APPARENTE?

IMPARZIALITA, ECONOMICITA E CELERITA DI
ESPLETAMENTO

e B) ADOZIONE DI MECCANISMI OGGETTIVI E
TRASPARENTI

e C) RISPETTO DELLE PARI OPPORTUNITA TRA
LAVORATRICI E LAVORATORI;

e D) DECENTRAMENTO DELLE PROCEDURE DI
RECLUTAMENTO;

e E) COMPOSIZIONE DELLE COMMISSIONI
ESCLUSIVAMENTE CON ESPERTI DI PROVATA
COMPETENZA NELLE MATERIE DI CONCORSO

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Ci si può chiedere quale sia il contenuto che le società possono dare ai provvedimenti in tema di reclutamento e quindi se l’art. 19 2 ha un contenuto precettivo o è una norma apparente perché in effetti guardano i vincoli non mi pare che gli spazi lasciati siano ampi.


Momento genetico: art. 19 comma 4: nullita



Relatore
Note di presentazione
Prosegue l’art. 19 comma 6 precisando che
 
Salvo quanto previsto dall’art. 2126 c.c. ai fini retributivi, i contratti di lavoro stipulati in assenza dei provvedimenti o delle procedure di cui al comma 2, sono nulli. Resta ferma la giurisdizione ordinaria sulla validità dei provvedimenti e delle procedure di reclutamento del personale.

Il legislatore, facendo proprio un orientamento consolidato in giurisprudenza, dice espressamente che i contratti stipulati violando le procedure sono nulli.
La norma si avvicina alla previsione di cui all’art. 18 l. 133/08 , OGGI ABROGATO,la quale prevedeva che

A decorrere dal sessantesimo giorno successivo alla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto-legge, le società che gestiscono servizi pubblici locali a totale partecipazione pubblica adottano, con propri provvedimenti, criteri e modalità per il reclutamento del personale e per il conferimento degli incarichi nel rispetto dei principi di cui al comma 3 dell'articolo 35 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165. (93) (96) ]
[2.  Le altre società a partecipazione pubblica totale o di controllo adottano, con propri provvedimenti, criteri e modalità per il reclutamento del personale e per il conferimento degli incarichi nel rispetto dei principi, anche di derivazione comunitaria, di trasparenza, pubblicità e imparzialità
 
Ancora una volta non siamo in presenza di una novità assoluta ma in base alla legge 133 le società che gestivano servizi pubblici locali a totale partecipazione pubblica dovevano uniformarsi ll’art. 35 mentre le altre società a controllo pubblico o totalmente pubblico, dovevano rispettare trasparenza, pubblicità e imparzialità.
 
Ora, invece, le società a controllo pubblico devono rispettare sia l’art. 35 che trasparenza, pubblicità e imparzialità
 




Momento genetico: art. 19 co. 4 e nullita



Relatore
Note di presentazione
Alcuni brevi rilievi sulla nullità dei contratti stipulati in violazione del comma 2. 

Il primo: come opera tale nullità? Devo contestare al lavoratore il fatto che è stato assunto violando la norma?
In passato abbiamo avuto una copiosa giurisprudenza del Trib. Roma in casi in cui la società interessata aveva contestato la violazione al lavoratore l’assunzione in violazione dell’art. 18 l. 133/08.
Io ritengo che non sia necessaria una contestazione disciplinare, né ancora prima, la dimostrazione che il lavoratore abbia preso consapevolmente parte alla violazione, ne sia corresponsabile.
Si tratta di una nullità per violazione di norma imperativa che opera, dunque, automaticamente, a prescindere dalal posizione soggettiva delle parti, se il giudice ritiene che l’assunzione sia avvenuta in assenza dei provvedimenti o delle procedure.
Lo stesso Tribunale ad esempio in un decreto 11.7.2016 ha precisato che il contratto doveva ritenersi nullo per violazione di norme imperative e quindi “a prescindere dalla posizione soggettiva assunta dalla ricorrente nell’ambito di tale rapporto”.
 
 


Momento genetico: art. 19 comma 4:
nullita

QUANDO OPERA LA NULLITA™?

In assenza provvedimenti o delle procedure di cui al comma 2

A 4

COSA SIGNIFICA «IN ASSENZA?

IL GIUDICE ORDINARIO DEVE VALUTARE NON SOLO LA VALIDITA DEI PROVVEDIMENTI, E QUINDI LA LEGITTIMITA DEI
CONTRATTI DI ASSUNZIONE, MA A MONTE ANCHE LA VALIDITA DELLE PROCEDURE DI RECLUTAMENTO DEL PERSONALE E
QUINDI LA CONFORMITA DEI PROVVEDIMENTI DELLE SOCIETA RISPETTO Al BINARI TRACCIATI DALLART. 19 COMMA 2.

SIA IL CASO IN CUI LA SOCIETA NON SI SIA DATA SIA IL CASO IN CUI I PROVVEDIMENTI FORMALMENTE
PROCEDURE E FOSSE TENUTA AL SOLO RISPETTO DELUART. ADOTTATI DALLA SOCIETA NON RISPETTINO QUANTO
35, CHE HA VIOLATO, PREVISTO DAL COMMA 2

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
QUANTO I CONTRATTI POSSONO ESSER DICHIARATI NULLI?
L’art. 19 dice in assenza dei provvedimenti o delle procedure di cui al comma 2 cioè dei provvedimenti che le società devono adottare.
Cosa significa in assenza? Direi che l’ipotesi copre 
sia il caso in cui la società non si sia data procedure e fosse tenuta al solo rispetto dell’art. 35, che ha violato, 
sia il caso in cui i provvedimenti formalmente adottati dalla società non rispettino quanto previsto dal comma 2
  
L’art. 19 comma 4 prevede, infatti, che il giudice ordinario deve valutare non solo la validità dei provvedimenti, e quindi la legittimità dei contratti di assunzione, ma a monte anche la validità delle procedure di reclutamento del personale e quindi la conformità dei provvedimenti delle società rispetto ai binari tracciati dall’art. 19 comma 2.

Qui mi pare che si dia al giudice ordinario un potere di verifica che è sempre stato tipico del giudice amministrativo
 




Momento genetico: art. 19 comma 6

- Salvi i diritti di credito dei lavoratori .


Relatore
Note di presentazione
 
L’art. 19 comma 6 precisa altresì che si applica l’art. 2126 c.c.
Infine, la nullità non pregiudica i diritti dei credito dei lavoratori per il periodo in cui il contratto nullo ha avuto esecuzione.
Da questo punto di vista, dunque, la nullità non travolge le prestazinoi già rese che restano salve ai limitati fini economici: il lavoratore avrà diritto alla retribuzinoe diretta ed indiretta. Ciò significa che non solo non deve restituire quanto gli è stato erogato ma ha diritto anche al pagamento del TFR e dei ratei non corrisposti.
Non ha diritto, invece, al preavviso



Trattamento economico: art. 11 comma 6
- limiti

«CON DECRETO DEL MINISTRO DELL'ECONOMIA E DELLE FINANZE, SENTITA LA CONFERENZA
UNIFICATA PER | PROFILI DI COMPETENZA, PREVIO PARERE DELLE COMMISSIONI
PARLAMENTARI COMPETENTI, PER LE SOCIETA A CONTROLLO PUBBLICO SONO DEFINITI

INDICATORI DIMENSIONALI QUANTITATIVI E QUALITATIVI AL FINE DI INDIVIDUARE FINO
DELLE SUDDETTE SOCIETA. PER CIASCUNA FASCIA E
DETERMINATO, IN PROPORZIONE, AL QUALE GLI ORGANI DI
DETTE SOCIETA DEVONO FARE RIFERIMENTO, SECONDO CRITERI OGGETTIVI E TRASPARENTI,
PER LA DETERMINAZIONE DEL TRATTAMENTO ECONOMICO ANNUO ONNICOMPRENSIVO DA
CORRISPONDERE AGLI

, CHE NON POTRA COMUNQUE ECCEDERE IL
AL LORDO DEI CONTRIBUTI PREVIDENZIALI E ASSISTENZIALI

E DEGLI ONERI FISCALI A CARICO DEL BENEFICIARIO, TENUTO CONTO ANCHE DEI COMPENSI
CORRISPOSTI DA ALTRE PUBBLICHE AMMINISTRAZIONI O DA ALTRE SOCIETA A CONTROLLO
PUBBLICO»

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Altra eccezione alla disciplina privatistica sia trova nell’art. 11 che contiene una disciplina specifica dei trattamenti retributivi diretti ed indiretti di coloro che collaborano sia in forma subordinata che autonoma con le società pubbliche
 
Innanzitutto il comma 6 detta una regola che non è di poco conto per chi è abituato a guardare la disciplina del rapporto di lavoro con gli occhi del giuslavorista privatistico
 
La norma in questione dispone che 
Con decreto del Ministro dell'economia e delle finanze, sentita la Conferenza unificata per i profili di competenza, previo parere delle Commissioni parlamentari competenti, per le società a controllo pubblico sono definiti indicatori dimensionali quantitativi e qualitativi al fine di individuare fino a cinque fasce per la classificazione delle suddette società. Per ciascuna fascia è determinato, in proporzione, il limite dei compensi massimi al quale gli organi di dette società devono fare riferimento, secondo criteri oggettivi e trasparenti, per la determinazione del trattamento economico annuo onnicomprensivo da corrispondere agli amministratori, ai titolari e componenti degli organi di controllo, ai dirigenti e ai dipendenti, che non potrà comunque eccedere il limite massimo di euro 240.000 annui al lordo dei contributi previdenziali e assistenziali e degli oneri fiscali a carico del beneficiario, tenuto conto anche dei compensi corrisposti da altre pubbliche amministrazioni o da altre società a controllo pubblico…… 
 


Trattamento economico: art. 11 comma 6
- limiti

Alla contrattazione individuale Alla contrattazione collettiva

Vale anche per rapporti gia in corso?



Relatore
Note di presentazione
La norma, che non rappresenta peraltro una novità pone un tetto massimo ai trattamenti retributivi determinati non solo dalla contrattazione individuale ma anche dalla contrattazione collettiva.
Il decreto dice che il compenso non può comunque superare i 240.000,00 euro al lordo del trattamento fiscale e contributivo e questo tetto non è derogabile né da pattuizioni intervenute con il singolo né, è peraltro un’ipotesi di scuola che vale più a livello teorico che pratico, dalla contrattazione collettiva.
Rispetto alla CC è, ripeto, un’ipotesi il cui impatto pratico è sostanzialmente inesistente perché non mi vengono in mente CC che preveeano una retribuzione di tale portata, ma certamente a livello teorico il fatto che la legge imbrigli la CC su uno dei temi che le sono sempre stati propri fa pensare.
Peraltro già in passato il legislatore era intervenuto a porre dei tetti massimi alla CC, ben più restrittivi di questi, e la giurisprudenza aveva ritenuto quelle norme, che erano state tacciate di incostituzionalità per lesione dell’art. 29 Cost e quindi del potere del sindacato di agire la sua attività sindacale, costituzionalmente legittime (Corte Cost 7.2.1985 n. 34).
Non mi soffermo sul tema perché, come detto, è più teorico che con ricadute pratiche ma esso certamente esiste e si ripropone agli studiosi.
 
Viene, invece, da chiedersi se la previsione di cui all’art 11 comma 6 ha effetto anche rispetto ai rapporti di lavoro già instaurati.
Io direi che la ratio della norma porta a concludere in senso affermativo: i limiti introdotti dall’emanando decreto varranno anche per i rapporti in corso, ovviamente con riferimento alle retribuzioni future.
Ma sarebbe opportuno che l’emanando decreto lo specificasse.
Peraltro già ora alcuna giurisprdenza ha condannato alla restituzione di retribuzione/compensi che esorbitavano i sopravvenuti tetti legislativi (Giurisprudenza su camere commercio).
Cil significa che il decreto potrebbe modificare anche i compensi pattuiti nel rispetto di discipline previgenti



Trattamento economico: art. 11 comma /
— disciplina transitoria

SINO ALL'EMANAZIONE DEL DECRETO SUI COMPENSI CONTINUA A VALERE
QUANTO DISPOSTO DALLART. 4 COMMA 4 DEL DL 95/2012 CHE RECITA

A DECORRERE DAL 1° GENNAIO 2015, IL COSTO ANNUALE SOSTENUTO PER | COMPENSI DEGLI
AMMINISTRATORI DI TALI SOCIETA, IVI COMPRESA LA REMUNERAZIONE DI QUELLI INVESTITI DI

PARTICOLARI CARICHE, NON PUO SUPERARE L'80 PER CENTO DEL COSTO COMPLESSIVAMENTE
SOSTENUTO NELL'ANNO 2013.

AMMINISTRATORI OK PER GLI ALTRI NON COMPRESI DELLART. 4 CO 4?

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Sempre in tema di trattamento economico ricordo ancora che l’art. 11 contiene una disposizione per così dire transitoria e cioè che sino all’emanazione del decreto sui compensi continua a valere quanto disposto dall’art. 4 comma 4 del DL 95/2012 che, con rifermento agli amministratori di società controllate direttamente o indirettamente dalle PA prevede 
A decorrere dal 1° gennaio 2015, il costo annuale sostenuto per i compensi degli amministratori di tali società, ivi compresa la remunerazione di quelli investiti di particolari cariche, non può superare l'80 per cento del costo complessivamente sostenuto nell'anno 2013.

Ma questo cosa significa? Che quello diventa il parametro anche per i dipendenti e dirigenti o resta solo per gli amminstratori?

Perché le altre norme di legge che imponevano dei tetti (es: 3 legge 244/07 su dipendenti delle società controllate, o l’art. 23 bis) sono stati abrogate.


Trattamento economico: art. 11 comma 6
— parte variabile

In caso di risultati negativi
attribuibili alla
responsabilita

dell'amministratore, |la
parte variabile non puo
essere corrisposta»



Relatore
Note di presentazione
Se sul tetto massimo alla retribuzione si possono fare esercizi più che altro teorici non altrettanto può dirsi quanto all’altra previsione contenuta nell’art. 11 comma 6 ove si legge che l’emanando decreto sui compensi massimi dovrà stabilire altresì
 
i criteri di determinazione della parte variabile della remunerazione, commisurata ai risultati di bilancio raggiunti dalla società nel corso dell'esercizio precedente. In caso di risultati negativi attribuibili alla responsabilità dell'amministratore, la parte variabile non può essere corrisposta.
 
Qui il legislatore mi pare entri a gamba tesa su un terreno che è proprio tipico della contrattazione di secondo livello, togliendo la determinazione dei criteri a quella fonte e riportandola ad una fonte statale.



Incomulabilita : art. 11 comma 8

Gli amministratori delle societa a controllo pubblico non possono
essere dipendenti delle amministrazioni pubbliche controllanti o
vigilanti.

Qualora siano dipendenti della societa controllante, «nel rispetto
del limite di spesa di cui al comma 6» essi hanno I'obbligo di
riversare i relativi compensi alla societa di appartenenza.

Dall'applicazione del presente comma non possono derivare
aumenti della spesa complessiva per i compensi degli
amministratori.

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Sempre in tema di retribuzione ricordo ancora due norme che mi paiono dettate a fini chiaramente antielusivi, cioè per evitare che le disposizioni fissate al fine di contenere i costi vengano in qualche modo aggirate.
 
Innanzitutto il comma 8 dell’art. 11 che, in linea con la politica di contenimento dei costi del personale, prevede che
 
Gli amministratori delle società a controllo pubblico non possono essere dipendenti delle amministrazioni pubbliche controllanti o vigilanti. Qualora siano dipendenti della società controllante, in virtù del principio di onnicomprensività della retribuzione, fatto salvo il diritto alla copertura assicurativa e al rimborso delle spese documentate, nel rispetto del limite di spesa di cui al comma 6, essi hanno l'obbligo di riversare i relativi compensi alla società di appartenenza. Dall'applicazione del presente comma non possono derivare aumenti della spesa complessiva per i compensi degli amministratori.
 
Quindi questa prima norma serve evidentemente ad evitare che il limite di legge venga aggirato attraverso duplicazioni di cariche.
 
La norma non mi pare però chiarissima, cioè non si capisce se ciò che va riversato è il compenso da amministratore o la retribuzione da dipendente.
Dal punto di vista della sintassi «relativi compensi» direi che dovrebbe riferirsi a quelli dei dipendenti, unico soggeto presente nella frase.
In realtà direi che la norma si riferisce ai compensi da amministratore sia perché la norma parla, appunto, di compensi e non di retribuzione, sia perché fa riferimento al rispetto della copertura assicurativa e dei rimborsi spese, cioè fa salve voci dell’amministratore, sia perché la retribuzione è costituzionalmente tutelata mentre l’amministratore può collaborare anche a titolo gratuito.
Però certo la formulazione della norma può indurre ad interpretazioni contrastanti.
Altra cosa che non mi pare chiara è se l’obbligo di riversare scatta solo se cumulando retribuzione e compenso si sfora il tetto fissato o a prescindere dal tetto.
Anche qui direi che poiché la norma fa riferimento al «riseptto del limite di spesa di cui al comma 6» si possa optare per la comulabilità sino a quel limite.



Trattamento economico: art. 11
comma 10 — altre indennita

E' COMUNQUE FATTO DIVIETO DI CORRISPONDERE Al DIRIGENTI
DELLE SOCIETA A CONTROLLO PUBBLICO INDENNITA O TRATTAMENTI
DI FINE MANDATO DIVERSI O ULTERIORI RISPETTO A QUELLI PREVISTI
DALLA LEGGE O DALLA CONTRATTAZIONE COLLETTIVA OVVERO DI
STIPULARE PATTI O ACCORDI DI NON CONCORRENZA, ANCHE Al SENSI
DELL'ARTICOLO 2125 DEL CODICE CIVILE»

VIETATI | CD. « GOLDEN PARACHUTES»

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
L’altra norma antielusiva è contenuta nel comma 10 della stessa norma ove si legge che 
 
E' comunque fatto divieto di corrispondere ai dirigenti delle società a controllo pubblico indennità o trattamenti di fine mandato diversi o ulteriori rispetto a quelli previsti dalla legge o dalla contrattazione collettiva ovvero di stipulare patti o accordi di non concorrenza, anche ai sensi dell'articolo 2125 del codice civile.
 
La norma vieta gli accordi sulle uscite, i cosiddetti golden parachutes, anche se mascherati sotto forma di patto di non concorrenza.
 



Pluralita di rapporti e trattamento
economico: art. 11 comma 12



Relatore
Note di presentazione
L’art. 11 comma 12 prevede poi una sorta di incompatibilità relativa tra la carica di componente degli organi di amministrazione di una società e dipendenza dalla stessa.

Coloro che hanno un rapporto di lavoro con società a controllo pubblico e che sono al tempo stesso componenti degli organi di amministrazione della società con cui è instaurato il rapporto di lavoro, sono collocati in aspettativa non retribuita e con sospensione della loro iscrizione ai competenti istituti di previdenza e di assistenza, salvo che rinuncino ai compensi dovuti a qualunque titolo agli amministratori.

In realtà è un’incomulabilità di redditi atteso che la norma si preoccupa solo di regolare l’aspetto economico delle due posizioni.
Infatti i soggetti in questione sono collocati in aspettativa non retribuita salvo che rinuncino ai compensi da amministratori. 
L’aspettativa non retribuita riguarda il rapporto di lavoro e non la funzione di ammiistratore, atteso che il rapporto può esser a tempo indeterminato e quindi se l’aspettativa dovesse riguardare la posizione di amministratore, l’amministratore resterebbe sospeso a tempo indeterminato.


Reinternalizzazione di servizi o
funzioni: art. 19 comma 8



Relatore
Note di presentazione
Un altro tema rispetto al quale si ravvisa una disciplina speciale è quello dei legato a processi di reinternalizzazione o dismissione di partecipazioni.
Se ne occupano l’art. 19 comma 9 e l’art. 24 comma 9.
Iniziando dall’art. 19 comma 8 la norma prevede che

Le pubbliche amministrazioni titolari di partecipazioni di controllo in società, in caso di reinternalizzazione di funzioni o servizi esternalizzati, affidati alle società stesse, procedono, prima di poter effettuare nuove assunzioni, al riassorbimento delle unità di personale già dipendenti a tempo indeterminato da amministrazioni pubbliche e transitate alle dipendenze della società interessata dal processo di reinternalizzazione, mediante l'utilizzo delle procedure di mobilità di cui all'articolo 30 del decreto legislativo n. 165 del 2001 e nel rispetto dei vincoli in materia di finanza pubblica e contenimento delle spese di personale. Il riassorbimento può essere disposto solo nei limiti dei posti vacanti nelle dotazioni organiche dell'amministrazione interessata e nell'ambito delle facoltà assunzionali disponibili.

Essa, dunque, impone di riassorbire i lavoratori addetti al servizio reinternalizzato.
Ora è noto che il passaggio automatico dei dipendenti è conseguenza di un trasferimento di azienda mentre in questo caso la norma lo prevede a prescindere dal fatto che reinternalizzando si trasferisca un ramo di azienda o meno.
Rieccheggiano qui le clausole sociali contenute in alcun contratti collettivi



Art. 19 comma 8

Amplia spettro di azione dell’art. Mera deroga ad

2112 c.c. art. 1406 c.c.?

Deve esser fatta la
procedura di cui all’art.
47 L. 428/90

Lavoratore ha tutela di
cui all’art. 2112 c.c.



Relatore
Note di presentazione
Cosa significa?
E’ ampliato lo spettro di azione dell’art. 2112 c.c e quindi i soggetti che rientrano hanno le tutela di cui all’art. 2112 c.c. e deve esser osservata la procedura o si tratta solo di un’altra deroga alla regola generale i cui all’art. 1406 c.c.?

La norma non cita l’art. 2112 come, invece, fa l’art. 24 co 9 e quindi forse si deve pensare che non siamo in presenza di un allargamento di quelal fattispecie e dunque che il riassorbimento avviene fuori dalla portata, e dai vincoli anche precedurali, di quelal norma.
Peraltro il riassorbimento riguarda solo coloro che erano già dipendenti della PA, e quindi ne sono esclusi coloro che sono stati assunti successivamente dalla società a controllo pubblico.
La ragione è evidente e dipende dal fatto che solo coloro che erano già dipendenti della PA avevano fatto un concorso e quindi possono esser riassorbiti senza con ciò violare l’art. 97 Cost.



Dismissione di partecipazioni: art. 24
comma 9

TUTELA SOSTANZIALE EX ART. 2112 C.C. E VINCOLI PROCEDURALI EX ART.
47 LEGGE 428/90

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
L’altra ipotesi è contenuta nell’art. 24 comma 9 che dispone che in caso di dismissione di partecipazioni, il rapporto dei lavoratori addetti all’appalto prosegue con il subentrante ai sensi dell’art. 2112 c.c.
Anche in questo caso il subentro nei rapporti avviene ope legis e quindi senza preventiva verifica della sussistenza di un trasferimento di azienda che il legsialtore dà però per scontato rinviando alal relativa disciplina.
La norma deroga così, al principio generale fissato dall’art. 29 comma 3 d. lgs. 276/03 che dice che
 
L'acquisizione del personale già impiegato nell'appalto a seguito di subentro di nuovo appaltatore dotato di propria struttura organizzativa e operativa, in forza di legge, di contratto collettivo nazionale di lavoro o di clausola del contratto d'appalto, ove siano presenti elementi di discontinuità che determinano una specifica identità di impresa, non costituisce trasferimento d'azienda o di parte d'azienda. 
 
concessione continua con il subentrante nell'appalto o nella concessione ai sensi dell'articolo 2112 del codice civile.

Dunque in questo caso la portata dell’art. 2112 è più estesa quando ad esser coinvolta è una società a controllo pubblico che è appaltante .
Se si applica l’art. 2112 c.c. si applica la disciplina sostanziale ma direi anche quella procedura di cui all’art. 47 legge 428/90. 



Ricognizione del personale: art. 25
commi 1-3

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Un’altra eccezione all’applicazione della disciplina privatistica si ha con l’art. 25 norma transitoria in materia di personale che si fa carico di imporre alle società a controllo pubblico una revisione del personale con l’individuazione delle eccedenze e la redazione di un elenco da trasmettere alla Regione.
 
Entro sei mesi dalla data di entrata in vigore del presente decreto, le società a controllo pubblico effettuano una ricognizione del personale in servizio, per individuare eventuali eccedenze, anche in relazione a quanto previsto dall'articolo 24. L'elenco del personale eccedente, con la puntuale indicazione dei profili posseduti, è trasmesso alla regione nel cui territorio la società ha sede legale secondo modalità stabilite da un decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il Ministro delegato per la semplificazione e la pubblica amministrazione e con il Ministro dell'economia e delle finanze.
 
Le regioni formano e gestiscono l'elenco dei lavoratori dichiarati eccedenti ai sensi del comma 1 e agevolano processi di mobilità in ambito regionale, con modalità definite dal decreto di cui al medesimo comma.
3.  Decorsi ulteriori sei mesi dalla scadenza del termine di cui al comma 1, le regioni trasmettono gli elenchi dei lavoratori dichiarati eccedenti e non ricollocati all'Agenzia nazionale per le politiche attive del lavoro, che gestisce l'elenco dei lavoratori dichiarati eccedenti e non ricollocati.
 



Ricognizione del personale ed
assunzioni: art. 25 comma 4



Relatore
Note di presentazione
Il comma 4 prevede, poi che 
FINO AL 30 GIUGNO 2018, LE SOCIETÀ A CONTROLLO PUBBLICO NON POSSONO PROCEDERE A NUOVE ASSUNZIONI A TEMPO INDETERMINATO SE NON ATTINGENDO, CON LE MODALITÀ DEFINITE DAL DECRETO DI CUI AL COMMA 1, AGLI ELENCHI DI CUI AI COMMI 2 E 3»


 Quindi innanzitutto la norma prevede una sorta di percorso agevolato, di ricollocazione privilegiata dei dipendenti delle società a controllo pubblico.
La norma da’ ai lavoratori risultanti eccedenti un diritto di precedenza nelle assunzioni da parte di altre società a controllo pubblico.




Ricognizione del personale: art. 25 commi
1-4

Come si individuano
i lavoratori in
eccedenza?

Possono essere
licenziati i lavoratori
in eccedenza?

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Prima questione: come si individua il lavoratore da inserire nell’elenco? Qui soccorre il criterio ermeneutico che deriva dalla norma di sistema di cui all’art. 19 comma 1 e quindi con i criteri di scelta dei licenziamenti.
Seconda questione: il lavoratore dichiarato eccedente può nel frattempo esser licenziato oppure questo percorso lo colloca in una sorta di disponibilità simile a quella prevista per il pubblico impiego dall’art. 33 del TU 165/01?
Io direi che qui sopravviene il criterio interpretativo che deriva dal fatto che l’art. 1 e l’art. 19 collocano il rapporto dei dipendenti delle imprese a controllo pubblico nell’ambito di applicazione del diritto privato salvo espresse previsioni contenute nel decreto.
Il decreto nulla dice in specifico ma fa rinvio alle norme del lavoro subordinato 
IVI INCLUSE QUELLE IN MATERIA DI AMMORTIZZATORI SOCIALI
E quindi direi che non vi possa esser dubbio circa il fatto che, in parallelo rispetto alla compilazione dell’elenco la società possa procedere sulla strada che riterrà più opportuna.



Ricognizione del personale: art. 25

A co

commi 1-4

Prima del’lemanazione
sa serve allora la degli elenchi le societa

lista? a controllo pubblico
POSSONO assumere?

.

4 Sino al 30.6.2018 ad avere la A

dalla lista se hanno necessita di
organico come previsto dall’art.
25 comma 4, norma sulla quale

garanzia che le altre societa a
controllo pubblico attingano

tornero a breve e che recita y

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
A cosa serva allora la lista? 
 
Sino al 30.6.2018 ad avere la garanzia che le altre società a controllo pubblico attingano dalla lista se hanno necessità di organico come previsto dall’art. 25 comma 4.
Quindi l’essere presente nell’elenco dà al lavoratore una sorta di diritto di precedenza in caso di assunzioni da parte di altre società a controllo pubblico.
Prima dell’emanazione degli elenchi le società pososno assumere o devono attendere?
Possono assumere perché elenchi sono preordinati a gestire le eccedenze, finché le eccedenze non ci sono, e non è detto che ve ne siano, le amministrazioni possono assumere nel rispetto dei principi di cui all’art. 19.


Art. 25 d. Igs 175/16 vs art. 2103 c.c.:
aspetti problematici

Art. 2103 c.c.co1,2e5

«ll lavoratore deve essere adibito alle mansioni per le quali e stato assunto ... ovvero a mansioni
riconducibili allo stesso livello e categoria legale di inquadramento delle ultime effettivamente
svolte.

In caso di modifica degli assetti organizzativi aziendali che incide sulla posizione del lavoratore, lo
stesso puo essere assegnato a mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore purché
rientranti nella medesima categoria legale.

Il mutamento di mansioni € accompagnato, ove necessario, dall'assolvimento dell'obbligo
formativo, il cui mancato adempimento non determina comunque la nullita dell'atto di
assegnazione delle nuove mansioni

...il lavoratore ha diritto alla conservazione del livello di inquadramento e del trattamento
retributivo in godimento, fatta eccezione per gli elementi retributivi collegati a particolari modalita
di svolgimento della precedente prestazione lavorativa»

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
La ricognizione di cui all’art. 25 comma 1 trova poi un possibile limite nell’art. 2103 commi 1, 2, 3 e 5 c.c. i quali prevedo che


Art. 25d. Igs 175/16 vs art. 2103 c.c.:
aspetti problematici

+6)=



Relatore
Note di presentazione
L’art. 2103 può avere riflessi sull’operazioni di ricognizione sotto due aspetti:
Prima di dire che il personale è eccedente la società deve verificare se esso è impiegabile in altre mansioni di pari livello contrattuale, eventualmente formandolo
Ma non basta 
L’opinione che si sta facendo largo è che l’art. 2103 introduca non una facoltà, come il termine “può” induce a pensare, ma un obbligo: prima di licenziare il datore di lavoro deve verificare se è possibile mantenere il lavoratore in servizio anche su mansioni inferiori ed in tale caso deve salvarlo e continuare a pagarlo come in precedenza.
 
Ciò significa che in sede di ricognizione del personale di cui all’art. 25 comma 1, non potrà considerarsi eccedente quel personale che possa essere mantenuto in servizio in mansioni inferiori 
Detto personale dovrebbe, cioè, esser adibito a mansioni inferiori e continuando ad avere il precedente trattamento economico-normativo
 
 




Art. 25 comma 5 vs art. 2103 c.c.:
aspetti problematici

«ESCLUSIVAMENTE OVE SIA INDISPENSABILE PERSONALE CON PROFILO INFUNGIBILE
INERENTE A SPECIFICHE COMPETENZE E LO STESSO NON SIA DISPONIBILE NEGLI ELENCHI DI
CUI Al COMMI 2 E 3, LE REGIONI, FINO ALLA SCADENZA DEL TERMINE DI CUI AL COMMA 3,
POSSONO AUTORIZZARE, IN DEROGA A QUANTO PREVISTO DAL COMMA 4, L'AVVIO DELLE
PROCEDURE DI ASSUNZIONE Al SENSI DELL'ARTICOLO 19. DOPO LA SCADENZA DEL SUDDETTO
TERMINE, L'AUTORIZZAZIONE E ACCORDATA DALL'AGENZIA NAZIONALE PER LE POLITICHE
ATTIVE DEL LAVORO. PER LE SOCIETA CONTROLLATE DALLO STATO, PRIMA E DOPO LA

SCADENZA DEL SUDDETTO TERMINE, L'AUTORIZZAZIONE E ACCORDATA DAL MINISTERO
DELL'ECONOMIA E DELLE FINANZE»

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
La questione si complica alla luce della ulteriore previsione contenuta nell’art. 25, il quale al comma 5 prevede che 
 
Esclusivamente ove sia indispensabile personale con profilo infungibile inerente a specifiche competenze e lo stesso non sia disponibile negli elenchi di cui ai commi 2 e 3, le regioni, fino alla scadenza del termine di cui al comma 3, possono autorizzare, in deroga a quanto previsto dal comma 4, l'avvio delle procedure di assunzione ai sensi dell'articolo 19. Dopo la scadenza del suddetto termine, l'autorizzazione è accordata dall'Agenzia nazionale per le politiche attive del lavoro. Per le società controllate dallo Stato, prima e dopo la scadenza del suddetto termine, l'autorizzazione è accordata dal Ministero dell'economia e delle finanze.
 
Si tratta evidentemente di una norma di chiusura ma che deve esser interpretata alla luce del contesto in cui si colloca.
Ed allora viene lecito chiedersi se l’art. 2103 c.c. condiziona la possibilità di assumere aliunde
Devo subito precisare che l’art. 2103 vale nel rapporto interno tra datore di lavoro e dipendente e quindi non è certo che possa esser esportato all’ipotesi di cui all’art. 25 comma 5 che riguada, invece, un altro datore di lavoro.
Ma se così fosse, allora occorrerebbe fare i conti con il fatto che la novella dell’art. 2103 ha modificato la nozione di equivalenza di mansioni e quindi di fungibilità.
Il legislatore non tutela più la professionalità del lavoratore e dunque l’equivalenza è data dall’appartenenza allo stesso livello di inquadramento.
 
L’art. 2013 prevede, infatti, che
 
Il lavoratore deve essere adibito alle mansioni per le quali è stato assunto [disp. att. c.c. 96] o a quelle corrispondenti all'inquadramento superiore che abbia successivamente acquisito ovvero a mansioni riconducibili allo stesso livello e categoria legale di inquadramento delle ultime effettivamente svolte. 
 
Ciò induce a ritenere che l’eccezione
Esclusivamente ove sia indispensabile personale con profilo infungibile inerente a specifiche competenze

Verrà interpretata in senso molto restrittivo: l’assunzione può prescindere dall’elenco se si può dimostrare che si cerca un profilo che sulla base di una fungibilità statica, desunta dall’appartenenza allo stesso livello contrattuale, non è disponibile.
Se, invece, negli elenchi compaiono lavoratori inquadrati nello stesso livello e categoria che si vuole ricoprire, occorre poter motivare in maniera oggettiva ed inattaccabile il ricorso ad assunzioni esterne


Art. 25d. Igs 175/16 comma 6

ART. 2409 C.C.



Relatore
Note di presentazione
L’attenzione che va prestata è massima anche tenuto conto del fatto che ai sensi del comma 6 dell’art. 25:
 
I rapporti di lavoro stipulati in violazione delle disposizioni del presente articolo sono nulli e i relativi provvedimenti costituiscono grave irregolarità ai sensi dell'articolo 2409 del codice civile. 
 
 
Dunque, una lettura degli obblighi di cui all’art. 25 alla luce dell’art. 2103 induce a massima prudenza sia nell’individuare le eccedenze che nell’effettuare assunzioni senza attingere dagli elenchi


Disciplina privatistica: problematiche

COSTITUZIONE

C0.CO0. 0 DI RAPPORTI DI
CONTRATTI DI LAVORO A
LAVORO A TEMPO NULLITA EX ART.
TEMPO INDETERMINAT 19C0.40 25
DETERMINATO. O CO. 6?
LA VIOLAZIONE COME SI
DELLE REGOLE CONCILIA CON

ART. 19 ED ART.
25?

avv. Giovanna Pacchiana Parravicini


Relatore
Note di presentazione
Per il resto la disciplina applicabile è quella privatistica e qui segnalo un altro aspetto che può essere problematico e che riguarda il ricorso a tipologie contrattuali diverse dal contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato, in primis a contratti di collaborazione o a contratti di lavoro a tempo determinato.
L’apparato sanzionatorio previsto per questi contratti di fatto immette nelle società a controllo pubblico personale fuori delle regole di cui all’art. 19 ed anche, finchè sussiste l’obbligo, di cui all’art. 25.
Cosa fare? Quale norma prevale?
In tema di pubblico impiego sappiamo che l’art. 36 comma 5 TU 165/01 dice chiaramente che 
 
la violazione delle regole in tema di contratti flessibili non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con la PA
 
ma lì la impossibilità di costituire autoritativamente un rapporto di lavoro con la PA è giustificata dall’art. 97 Cost., quindi da una fonte di rango costituzionale che non vale, invece per le società a controllo pubblico.
In passato la giurisprudenza ha applicaot in via analogica l’art. 36 TU 165/01 ma ora tale operazione le è preclusa dall’art. 19 comma 1.
Si può sostenere che la conversione non opera perché travolta dalla nullità di cui all’art. 19 co 4 e 25 co 6?



Ammortizzatori sociali: art. 19 comma 1

Le societa a controllo pubblico applicano norme in
materia di ammortizzatori sociali

CIGO G [CN NASPI



Relatore
Note di presentazione
Ultimo tema cui si deve accennare è quello della possibilità del ricorso da parte delle società a controllo pubblico agli ammortizzatori sociali.
Il legislatore lo dice espressamente ma ormai da tempo la giurisprudenza lo aveva ammesso peraltro condannando le società a controllo pubblico a versare la contribuzione per mobilità, CIG e disoccupazione (Cass. 3.6.2015 n. 11488).
Piuttosto segnalo che questi sono probabilmente alcuni degli strumenti cui occorre pensare quando emergano indicatori di crisi aziendale di cui all’art. 14 del decreto.
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