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CAPITOLO|

DIRITTO DI SCIOPERO E SERVIZI PUBBLICI ESSENZIALI

1. Articolo 40 della Costituzione e diritto di sciopeB. Titolarita ed esercizio del diritt@.

Il conflitto nel settore dei servizi essenzidl) La giurisprudenza della Corte Costituzionale.
3.1. B) La terziarizzazione del conflitto e I'esperiendell’autoregolamentaziond. | servizi
pubblici essenziali e la legge n. 146 del 1990l Patto dei Trasporti.

1. Articolo 40 della Costituzione e diritto di sciape

L’art. 40 della Carta Costituzionale € la pietramdliare di ogni discordo che
si voglia costruire sul tema dello sciopero; eg@y,dirla con le parole di un Illustre,
rappresentava e rappresenta tutt'ora “un puntordicae un punto di partenza: un
punto di arrivo, in quanto e gia in sé una normaidica, entrata neus conditun..);
un punto di partenza, in quanto preannuncia leilegigcora fluttuati nel limbo
dell'ius condendur...)"™.

Con l'art. 40 lo sciopero da comportamento vieta¢malmente fu elevato al
rango di uno dei diritfifondamentali riguardanti i rapporti economico-sdiciFino al
1 gennaio del 1890, data di entrata in vigore delic® Zanardelli, I'astensione
collettiva dal lavoro era considerata dall’allorigente codice penale sardo (esteso
subito dopo l'unificazione del 1961 a tutti i téori annessi al Regno sabaudo, con
I'eccezione del Granducato di Toscana) un delittmnducibile ai reati di coalizione.

Il codice Zanardelli del 1989 elimino l'incriminamie penale dello sciopero attuato

senza violenza o minaccia, escludendone la represssotto il profilo civilistico lo

! CalamandreiSignificato costituzionale del diritto di sciopeio Riv. giur lav, 1952, I, 221.

2 Per una disamina storica dell’istituto nel periquecedente allemanazione della Carta
Costituzionale V. GenovivaRrofili costituzionali dello scioperoin Lo scioperg Garofalo,
Genoviva, Milano, 1984, 15.
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sciopero-liberta integrava gli estremi dell’inademento contrattuale. Inoltre, I'art.
181 del codice prefascista puniva l'indebito abm@imento dall'ufficio dei pubblici
funzionari effettuato previo concerto in numerotréi o piu persone. Con I'avvento
dell’'ordinamento corporativo, la |. 3.4.1926, n35nfiguro alcune figure criminose
di delitti contro I'economia nazionale, poi confliinel Codice Rocco del 1930 (artt.
da 502 a 508): serrata e sciopero per fini coniaéiftserrata e sciopero per fini non
contrattuali, coazione alla pubblica autorita methaserrata e sciopero, serrata e
sciopero per fini di solidarieta o protesta, serrdi piccole industrie o commerci,
boicottaggio, occupazione d’azienda e, infine, saipgio. Gli artt. 330 e 333 dello
stesso codice (abrogati dalla legge n. 146 del 198§ quadro dei reati contro la
pubblica amministrazione, punivano I'abbandono ettito di pubblici uffici,
impieghi, servizi o lavoro e I'abbandono individeali un pubblico ufficio, servizio o
lavoro

L’art. 40 Cost., come € noto, fu il frutto del dit® originatosi in seno
all’Assemblea Costituente La corrente di matrice cattolica avrebbe destdera
imporre dei limiti al diritto (nonché vietare loispero nei servizi essenziali), mentre
guella socialista e comunista si presentava fawdeead un riconoscimentout court
dello sciopero-diritto; prevalse la formulaziondl'det. 40 “sintetica ed ellittica oltre
ogni dire” proposta dall'on. Merlin e mutuata dal preambalella Costituzione
francese del 1946. In tal modo, i lavoratori scrapé trovavano protezione nei
confronti dello Stato e del datore di lavoro; ibplema dei limiti da imporre al diritto
era rimandato al legislatore ordinario.

L’imposizione di una riserva di legge non ha impedii attribuire alla norma

costituzionale un carattere precetfivba riserva di legge non & assoluta e presuppone

® Mariucci, Lo sciopero nei progetti di regolamentazione lagfish, in Aa. Vv.,Lo sciopero
dalla costituzione all’autodisciplinaa cura del CRESS, Bologna, 1975, 35; PBraplemi
costituzionali del diritto sindacale italian®lilano, 1960, 158

* Cosi Carinci)l diritto di sciopero: lanouvelle vaguall’assalto della titolarita individuale
in Gior. dir. lav. rel. ind n. 123, 2009, 424

® Calamandreiidem pag. 240; MengoniSciopero e serrata_ussemburgo, Milano, Giuffre,
1961, 262; PeraProblemi costituzionali del diritto sindacale itaho, Milano, 1960, 166.
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che la legge ordinaria contenga i principi da dpEoie con le fonti secondarie, ed
anche con accordi sinda¢alia mancanza di un intervento legislativo immesliaon
ha comportato un esercizio del diritto di sciopdhmitato le cui condizioni di
esercizio (almeno fino all’avvento della legge seivizi pubblici essenziali del 1990)
sono state individuate dalla giurisprudehza

Il diritto di sciopero costituirebbe, secondo Awweole dottrina, un diritto
potestativo, fondato su un interesse pubblico aleyu singolo lavoratore partecipa,
la norma, pertanto, attribuirebbe al lavoratorg@atere di modificare la situazione
giuridica, mentre il datore di lavoro verserebbaiio stato di mera soggezién&i
esalta in tale ricostruzione il momento dell'acaprd di necessita collettivo — che
precede l'astensione, arrivando ad ipotizzare clossg considerarsi sciopero
I'astensione, nel caso limite, anche di un solcstatere, purché concordata da un
gruppo di prestatori ed a tutela di un interesskettivo del gruppd. Questa opzione

rispecchiava una nozione restrittiva dello sciopete escludeva le astensioni

ContraSica,ll diritto di sciopero nell’ordinamento costituziate italiang in RasDR 1950, |,
150

® Dell’'Olio, Lo sciopero e la normain Dir. lav., 1988, I, 18; Rusciand,0 sciopero nei
servizi essenziglin Gior. Dir. lav. rel. ind, 1988, 415

" Gia Calamandreidem pag. 243 nel 1952 preconizzava: “(...) il dirittopér sua natura
prefissione di limiti; (...) di conseguenza, dal martein cui lo sciopero ha accettato di
diventare un diritto, esso si & adattato necessarite a sentirsi prefiggere condizioni e
restrizioni di esercizio che, se non venisseroilg@liper legge, dovrebbero immancabilmente
essere tracciate prima o poi, sulla base deld@rdella Costituzione, dalla giurisprudenza”.

8 Santoro PassarellAutonomia collettiva, giurisdizione e diritto diispera in Saggi di
diritto civile, 1, Napoli, 1960, pag. 196. Dello stesso parerendgdai nel 1949 inLimiti
giuridici del diritto di sciopero,in Riv. dir. lav, 1949, I, 252, che scrive: “(...)l'art. 40 ha
configurato undiritto soggettivo di privato di scioperoche sorge, con determinati
presupposti, in capo a ciascun datore di lavorees@udiritto, perd, non € attribuito per la
protezione di un interesse individuale, sibbeneaumliinteresse professionale collettivo, e
percio, non solo per la struttura ma anche peutaibne, esso suscettibile soltanto di un
esercizio collettivbil quale configurava lo sciopero come un negogioridico unilaterale
recettizio.

° Cosi Santoro Passareliutonomia collettiva, giurisdizione e diritto diisperocit., 197
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collettive per fini non contrattudfl Grande peso si attribuiva al momento della
proclamazione, considerato un negozio unilateraterizzativd™. La ricostruzione si
fondava su una lettura combinata dell’art. 40 ¢atel 39, secondo comma, Cost.; a
organizzazioni sindacali stabili sarebbe spetigtotere di autorizzare lo sciopero.

Gia nel 1952 si notava, pero, che consideraredelamazione collettiva dello
sciopero come ‘autorizzazione’ o come ‘condiziond’ esercizio del diritto
individuale di sciopero significasse “ridurre laoplamazione al di sotto della sua
importanza®, giacché, accanto all'elemento del potere collettii proclamare lo
sciopero—diritto, si pone la liberta individuale alersi della facolta di sciopero
creata dalla proclamaziotie

La dottrina successiva ha recuperato una noziomemipia di sciopero, che
concilia la sua natura insieme privatistica e piggiica. Lo sciopero é rivalutato “in
ragione di motivi e suggestioni propri al pluralsr@anglosassone”; la partecipazione
popolare alla gestione politico-economico dellot&taamite lo strumento del diritto
di cui allart. 40 Cost. € considerata nella praspe della realizzazione di una
democrazia social& attribuendo, si potrebbe concludere, un sigrtifigaolitico in
senso lato all’esercizio del diritto.

Un’ulteriore opinione ha concepito lo sciopero conua “diritto di
eguaglianza”, nel senso che lo sciopero tende t#uies al lavoratore, contraente
debole nel rapporto, un equilibrio nei rapportifaliza con la controparte, contraente

10y, in merito i rilievi di Peralo sciopero e la serratain Nuovo trattato di diritto del
lavoro, diretta da Riva San Severino, Mazzoni, 1971, 855.; e stato peraltro rilevato da
Romei, Esiste davvero la titolaritd collettiva del dirittali scioper®, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.IT, 75/2008, 8, che “la configurazione dello sciopemme diritto
potestativo nulla dice sui suoi limiti, ed & petdetente compatibile anche con una nozione
molto ampia di esso, che abbracci sia lo scioperdipi contrattuali, sia quello di solidarieta
sia quello di imposizione economico politica”.

1 Cosi Santoro Passarellutonomia collettiva, giurisdizione e diritto diispero, cit., 198
12 calamandrei Significato costituzionale del diritto di sciopemit., 229
13 Calamandrei,Significato costituzionale del diritto di sciopemt., 230

14 Carinci, Il contratto collettivo nella giurisprudenza costionalg Milano, 1971, 7-8



Diritto di sciopero e servizi pubblici essenziali

prevalent®. Ancora, si & parlato dello sciopero come diittiirdella personalitd” e
“diritto assoluto della persohd. Esso darebbe vita a una delle formazioni sociali
dell'art. 2 Cost., in quanto strumento di svilupjmlla personalita.

Tale ultima ricostruzione ha superato la concezimstrittiva dello sciopero
come diritto potestativo ed ha aperto la stradauaa definizione piu ampia della
nozione di autotutela che la identifichi come urermeidoneo a realizzare I'effettiva
partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzaze politica, economica e sociale del
paese, sulla scorta della diffusione nell'espedersindacale di manifestazioni
astensive non strettamente legate al regolamemtoattuale del rapportd

Lo sciopero assume, per altra impostazione le vesli un vero e proprio
diritto politico™. L’autotutela dei lavoratori, infatti, contribuisalla formazione della
volonta politica di autogoverno di un popolo e @o&ce uno strumento di
realizzazione dell’uguaglianza sostanziale di clliarh 3, 2° comma, della
Costituzione. Ed infatti, per una tesi che ha estzeato tale natura politica del
diritto, l'art. 40 Cost. avrebbe riconosciuto salta una liberta politica garantita
nell’ordinamento generale operante verso lo $tatosarebbero ben configurabili
limiti esterni derivanti o dalla stessa nozionescdiopero o dalla necessita di tutelare

altri interessi preminenti, come quelli riguarddatipubblica sicurezza. Al contrario,

'3 Simi, Il diritto di scioperg Milano, 1956, 83

'® Smuraglia,Alcune considerazioni generali in tema di diritto sttioperq in nota a Pret.
Bologna, 8.1.1960, iRiv. giur. lav, Il, 1960, 434; NatoliAncora a proposito del danno del
datore di lavoro e della legittimita dello sciopeiia Riv. giur. lav, 1959, 596

" Mengoni, Lo sciopero nel diritto civilein Atti del primo convegno di studi di diritto e
procedura penaliMilano, 1964, 40

'8 santoni,Lo scioperg cit., 17; in senso critico rispetto alla teoria @same Zangari
Contributo alla teoria del diritto di scioperdMilano, 1969, 76.

9 Di questa opinione era GallGciopero e repressione penaRologna 1981, 89 e ss. il
quale piu precisamente individua un diritto coiletta titolarita collettiva dal contenuto
pubbilicistico

%0 Suppiej, Diritto di sciopero e potesta di sciopero nel sistedella Costituzionen Riv.
giur. lav., 1965, I, 3
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in base a questa ricostruzione, I'effetto sospendel contratto di lavoro per assenza
del prestatore d’opere per motivo di sciopero remelsbe un effetto dell’art. 40 Cost,
poiché la tutela troverebbe fondamento nel primcigeéneralissimo di cui all’art. 2
Cost. e nel riconoscimento dell’autonomia sindacileui all’art. 39, primo comma,
Cost.. Tale teoria, € ovvio, contrasta con la desninante secondo cui la garanzia di
cui allart. 40 Cost. produce effetti nel contratto lavoro; essa ha, pero, avuto
“I'indubbio pregio di ricomprendere lo sciopero frdiritti di liberta e di conformare
al pubblico interesse talune azioni di autotuteda ldvoratori ritenute altrimenti
illecite™

Il diritto di sciopero, e evidente, possiede uatura multiforme; e esimente
su piano del diritto penale, giustifica il lavoreaassente innanzi al proprio datore di
lavoro, contribuisce al miglioramento delle condidi dei prestatori d'opere ed e
anche, come un diritto politico e sociale, mezzo cai i cittadini danno voce alle
proprie esigenze di giustizia ed eguaglianza secidhrt 40 € una norma piuttosto
risalente, e questo non perché dalla promulgazdmie nostra Costituzione siano
trascorsi poi molti anni, quanto perché essa grigse in un contesto di societa civile
polimorfa che in questi anni ha mutato con veloditaroprio aspetto e con i quali
deve fare i conti. Si pensi, ad esempio, allo smopei lavoratori autonomi, se di
sciopero si tratta. Forse anni addietro neppurgnsiaginava di associare le due
parole, ma oggi, con un lavoro parasubordinatoseli® anche autonomo sempre piu
precario ed insufficiente a ragguagliare quei tedtilotti in Costituzione per il lavoro
subordinato dall'art. 36, la condizione di inferiar economica del lavoratore,
presupposto ineludibile quanto meno dello sciopEm@nomico, ma spesso anche di
guello politico, appare essere propria di una sahpgu ampia di chi, con un tipo

contrattuale o un altro, presta le proprie forze.

L santoniLo sciopergcit., 14
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2. Titolarita ed esercizio del diritto

Connesso al tema della natura del diritto di saiogeil profilo riguardante la
titolaritd. Il diritto di scioperare riveste unarwgtura dicotomica, nella quale é
possibile distinguere due poteri giuridici in senampio: il primo affidato al
sindacato, o all'organismo di gruppo, che esprimenteresse collettivo; il secondo,
di tipo individuale, affidato al singolo lavoratorehe concretamente decida di
astenersi dalla prestazione lavorativa

| primi commentatori hanno valorizzato 'aspettdl’'deeresse collettivo e
hanno riconnesso l'effetto sospensivo della prést@z lavorativa alla decisione
dell’'organismo proclamarfté Tale opzione era legata al momento storico in cui
vedeva la luce e tendeva a rafforzare la posizidak sindacato ufficiale per
garantirgli il monopolio del conflitto a fronte divendicazioni avanzate da gruppi
spontanei, nell'attesa di una legge sindacale ttuael dettato costituzionale che
selezionasse gli agenti contrattuali privilegiati quindi, titolari del diritto di
scioperd*.

La dottrina successiva ha evidenziato il profilatattuale (o meglio, I'effetto
di legittima sospensione della prestazione laveaat seno al rapporto prodotto dallo

sciopero), approdando alla teoria di un dirittsdiopero a titolarita individuale, ma

2 santoniLo scioperocit., 19

% Sica, |l “diritto di sciopero” nell’ordinamento costituzinale italianq cit., 137, secondo cui

la titolarita del diritto di sciopero spettereblselasivamente al sindacato che ha sottoscritto il
contratto collettivo; Calamandreéjgnificato costituzionale del diritto di sciopewt., 227, il
guale, di opinione differente rispetto a quellagwsta Santoro Passarelli nel suo saggio del
1949 Autonomia collettiva, giurisdizione, diritto di sgerq ora in Saggi di diritto civile
Napoli, 1961, si esprime nei termini di una propodei sindacati di scioperare rivolta ai
lavoratori i quali hanno la facolta di aderire onoe tale iniziativa; Mortatill lavoro nella
costituziongn Dir. lav., 1954, |, 205, il quale ritiene vi sia un obbligicastensione.

24 Cosi Carinci M. T.L'autotutela collettivain I)Le fonti del diritto sindacale. Commentario
diretto da Franco Caringi(a cura di) Zoli, 2007, Torino, 583; v. anche Ri@onflitto e
autonomia. Contributo allo studio della regolamezitene contrattuale del diritto di sciopero
Torino, 2005, 145



Diritto di sciopero e servizi pubblici essenziali

ad esercizio collettiv3. Alle ricostruzioni “negoziali” e privatisticheetlo scioperé®
si & affiancata la t€€iche valorizza il momento attuativo dell’eserciziel diritto.
L’esercizio del diritto di sciopero non consisteuina dichiarazione di volonta di piu
lavoratori di voler sospendere I'esecuzione deltratto, bensi nel comportamento
che realizza materialmente lo scopo dell'astensi@exondo questa ricostruzione,
pertanto, dal un punto di vista giuridico dellartacgenerale degli atti giuridici, “lo
sciopero, in quanto esercizio del diritto dei latori di sospendere I'obbligazione di
lavoro per la tutela di un loro interesse colletfimon appartiene alla categoria delle
dichiarazioni di volonta, bensi alla categoria deftti reali’, detti anche
‘comportamenti di attuazion@&”.

L'evoluzione della realta sindacale, come e notm earatterizzata da
fenomeni sempre piu ricorrenti di “spontaneismofidsicale e dall’emersione di
soggetti sindacali diversi, portatori di interessicoscritti e corporatif. La

svalutazione del momento organizzatorio e finalgstiinsita nella concezione

% Simi, Il diritto di scioperq Milano, 1956, 117; GiugnDiritto sindacale Bari, 1996, 29;
Cass. 8 agosto 1987, n. 6831 Mass. giur. lay, 1987, 465; Per una sintesi del dibattito v.
Pera,Sciopero a) Diritto costituzionale e diritto delearo, in Enc. Dir.,, XLI, 1989, 709;
Gaetalo sciopero come dirittan D’Antona, Letture di diritto sindacale1990, Esi, Napoli,
403 e ss e recentemente CarincillFdiritto di sciopero: lanouvelle vaguall'assalto della
titolarita individuale in Gior. dir. lav. rel. ind n. 123, 2009, 423 e ss..

% Sj veda il paragrafo precedente con riguardo itiqudare alla teoria di Santoro Passarelli,
Autonomia collettiva, giurisdizione e diritto diigpero, in Saggi di diritto civile I, Napoli,
1960.

2’ Mengoni, Lo sciopero nel diritto civilein Atti del primo convegno di studi di diritto e
procedura penajiMilano, 1961, 280 e ss., il quale alcuni anni ifickera il proprio pensiero

a favore di una titolarita collettiva, in virtu dha lettura combinata degli artt. 39 e 40 Cost.,
Mengoni, Gruppi organizzati e mediazione dei conflitti Diritto e valori, Bologna, 1985,
310 ss.

% Mengoni, Lo sciopero nel diritto civilein Atti del primo convegno di studi di diritto e
procedura penalicit., 288

29V. Del Puntalo scioperg in Il lavoro subordinato a cura di CarinciJrattato di diritto
privato, vol. XXIV, dir. da Mario Bessone, Torino, 407
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individualistica, si accompagnava al ridimensionatoe del monopolio della
rappresentanza da parte dei tradizionali sindadatiappresentatit.

La tesi di una titolarita individuale del diritta dciopero, che sembrava dirsi
consolidata, & stata rimessa in discussione dglidegli anni ottantd come frutto di
una precisa e dichiarata scelta di politica dettdi.

Il testo della legge n. 146 del 1990 non si esprimalcun modo per quanto
riguarda il problema della titolarita del dirittmentre individua obblighi a carico sia
delle organizzazioni sindacali (ma spesso parld‘'sdiggetti che proclamano lo
sciopero®), sia dei lavoratori. Per quanto concerne I'agps#nzionatorio, poi, la
legge affianca alle sanzioni di cui all’art. 4 deflospensione dai contributi e dalle
trattative negoziali un ulteriore articolo, il bls, deputato a sanzionare con una
ammenda pecuniaria le organizzazioni sindacaliradre fruiscano dei contributi né
partecipino alle trattative. Dal disposto dellagegpur nella sua versione successiva
alla novella del 2000, e difficile evincere una wersione della titolarita, da

individuale a collettiva, ma solo un irrigidimerdel diritto nel suo esercizio.

%0 Santonilo sciopergcit., 23-24

% Gallo, Sciopero e repressione penaBologna, 1981, 89, per il quale & la natura diétal

di sciopero quale diritto politico che comporta titolarita collettiva del diritto stesso;
Mengoni, Gruppi organizzati e mediazione dei confliiti Diritto e valori, Bologna, 1985,
307 e ss., il quale sottolinea lo stretto collegaimera l'art. 39, primo comma e I'art. 40
Cost.; Pera]l diritto di scioperqg in Riv. it. dir. lav, 1986, 426 e ss, il quale sostiene
I'argomento per cui colui che é titolare del doitovrebbe avere anche il potere di esercitarlo
liberamente ed anche singolarmente (da cui I'ablamdlella formula non convincente nella
teoria del diritto dello sciopero quale diritto imduale ad esercizio collettivo).

32 Cosi Carincill diritto di sciopero: lanouvelle vaguall'assalto della titolarita individuale

in Gior. dir. lav. rel. ind n. 123, 2009, 426 in proposito al dibattito amegiosi in seno al I1X
Congresso AIDLASS di Fiuggi del 1988 con le conidosa favore di una titolarita sindacale
di Romagnoli,Sulla titolaritd del diritto di scioperpin Dir. lav. rel. ind, 1988, 581 e di
Rusciano'iter formativo della legge 83 del 200t Dir. lav. rel. ind, I, 2002, 49 e ss. il
guale lamentava come la garanzia costituzionale uteldiritto di sciopero a titolarita
individuale che doveva impedire il formarsi di wa@presentanza istituzionale e bloccata dei
sindacati, promuovere il formarsi di strumentiappresentanza sindacale articolata, flessibile
e consensuale e, in definitiva, orientare I'evadna della Costituzione materiale delle
relazioni industriali, non era riuscita in alcuna duoi intenti.

33 Artt. 2, comma terzo, 4, commi secondo e terzochfhma primo, I. n. 146 del 1990
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Con riguardo alla tesi della titolarita collettigae di recente osservato che tale
teoria appare come il sostituto di un interventdedige che regoli I'esercizio dello
sciopero tramite la selezione dei soggetti abilietdisporre del diritto, nella
convinzione e nella speranza che una selezionsatdgjetti che possono proclamare
lo sciopero produca anche un uso maggiormente mespée dello stesdd Essa, di
certo, permette con facilita di superare quella éhta vera contraddizione della
titolarita individuale e cioé come sia possibileamn soggetto sia titolare di un diritto
che, da solo, non é capace di esercitare. Talgatltizione sembrerebbe superata
dalle argomentazioni di due Autori che I'hanno post discussiond i quali
prospettano, con differenti argomentazioni, unaiaedella titolarita collettiva non
pero sindacale bensi diffusa.

In particolare, a tale riguardo si richiama unaerge monograff& in cui si
conduce un’indagine sistematica sulla titolarithdigtto di sciopero sul presupposto
che per lo studio del diritto di sciopero sia oppoo riflettere sulla rilevanza
giuridica del “gruppo”. In tal modo, si argomentagiché l'interesse collettivo
possiede una sua tipicita e “costituisce una sigadialta giuridica in quanto esprime
regole proprié™ nella fattispecie diritto di sciopero non rivesiieuna rilevanza il
profilo sindacale. Pertanto, secondo I'Autore, péicuna qualsiasi pluralita di
lavoratori potrebbe, coordinando le proprie prospetindividuali, dar vita ad un
interesse che é collettivo, tale pluralita assubtegela configurazione di soggetto
giuridico, titolare dell'interesse ed anche deitthir

Fermo restando che la tesi di una titolarita irdligle sembra mantenere una

posizione dominant& si reputa condivisibile I'opinione di chi contratbe che in

3% Romei Esiste davvero la titolarita del diritto di sciopE®, cit., 3

3 Zoppoli A, La titolarita sindacale del diritto di scioperdyapoli, 2006; PinoConflitto e
autonomia collettiva. Contributo allo studio delilegolamentazione contrattuale del diritto di
scioperq Giappichelli, 2005

% Zoppoli A., La titolarita sindacale del diritto di scioper®apoli, 2006.

37 Zoppoli A.,op.cit., 102 e 112

% Cosi infatti nei volumi di manualistica di Giugfiritto sindacale 2006, Bari; Carinci, De
Luca Tamajo, Tosi, Trewiritto sindacale 2006, Torino; PersianDiritto sindacale,2005,
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tema di sciopero & il termine “collettivo” ad esseuori luogd®. Esso non &
riscontrabile nella ponderosa giurisprudenza déltate Costituzionale sui limiti
“interni” ed “esterni” del diritto di sciopero, chela un lato, utilizza il termine
“‘comune” per indicare l'interesse che riuniscevidiatori che si astengono dal lavoro,
e, dall'altro, in accordo con la giurisprudenzalalebuprema Corte, riafferma con
costanza nel testo di numerose pronunce, la tit@dlardividuale del diritto. Se si
vuole, poi, guardare allinterpretazione storicall'aeg. 40 Cost., indagando
'intenzione del legislatore, emerge dai lavori gaetori della Costituente che la
proposizione contenuta nell’attuale testo dell'dfi.Cost. richiama un testo proposto
in precedenza che affermava con chiarezza I'indafith del diritto quanto alla sua
titolarita. L'art. 39, 1° co., Cost. consacravalilralismo sindacale che si sostituiva al
regime delle corporazioni, mentre l'art. 40 Cosidividuava un diritto per quello
stesso comportamento che in precedenza era puamite rato.

Cio che piu ci convince e che il diritto di sciopemltre che un diritto
economico e sociale, sia un diritto politico, alaegua del diritto di voto e che ad
esso debba riconoscersi la qualitd di norma fondéatee per la sussistenza
dell'ordinamento democratico e pluralistico. Anéhdiritto di voto partecipa di una
certa duplicita; al singolo viene riconosciuto unteb inviolabile di partecipazione
alla cosa pubblica, ma lo stesso viene inseritanrprocedimento per l'espressione
della volonta funzionale agli scopi collettivi. Cenchi vota contribuisce, insieme ad
altri cittadini, a partecipare indirettamente avegmo, cosi per il diritto di sciopero
lintento comune € perseguibile solo se sostenwoud numero necessario di
lavoratori ed il diritto fa capo ad ognuno degiliogeranti. Cio detto, non si dubita che

il diritto di voto sia un diritto soggettivo di csia titolare il singolo individuo.

Padova; GalantinoDiritto sindacale Torino, 2005, nonché recentemente Ronksiste
davvero la titolarita del diritto di sciopero%it.,, 3 e Carinci F.JI diritto di sciopero: la
nouvelle vaguell’assalto della titolarita individualein Gior. dir. lav. rel. ind n. 123, 2009,
423-465

3 carinci, Il diritto di sciopero: lanouvelle vagueall'assalto della titolarita individualgin

Gior. dir. lav. rel. ind n. 123, 2009, 462, a cui si rimanda con partieolaguardo per
I'analisi della giurisprudenza.
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Certo, appaiono almeno meno fondati i dubbi sultdatrita individuale i cui
alcuni Autorf® sono incorsi con la promulgazione del testo noimatel 1990 per la
regolazione dello sciopero nei servizi pubbliciesssali, poiché si tratta di una legge
che impone il sindacato quale destinatario di nasieobblighi di legge, alcuni dei
quali, tra I'altro, assolvibili in modo piu agevolai sindacati maggiori e meglio
organizzati. Abbiamo gia visto come l'indiscutiillato letterale, pero, non si ponga
in favore della titolarita individuale. Si pud amclporre I'accento su un profilo
applicativo della legge che emerge tra le delibsa@zionatorie emanate dalla
Commissione di garanzia. Quest'ultima incontra dralifficolta nell’intervenire con
i poteri che la legge le mette a disposizione peaso in cui lo sciopero sia effettuato
da comitati di sciopero spontanei, nati, cioe inasione della singola manifestazione.
La Commissione fa fatica ad individuare il comitgtoomotore dello sciopero
spontaneo, giacché e si nella sua facolta chieddmemazioni alle imprese e
amministrazioni erogatrici del servizio (art. 13tleg)), ma di certo non lo e
'esercizio di ulteriori poteri inquirenti. Essagpanto, non ha mai emanato una
sanzione nei confronti dei comitati promotori e pele motivo ha deciso che “nel
caso di astensioni spontanee collettive di laveoratorelazione alle quali non sia
possibile individuare il soggetto promotore, la Goissione, riscontrata l'illegittimita
dell'astensione, invitera il datore di lavoro adottdre i previsti provvedimenti
disciplinari”*!. Si badi bene che la mancata applicazione dejigel@i casi di scioperi
spontanei produrrebbe l'effetto di lasciare le tegdella legge n. 146 del 1990 in
gran parte inapplicate ove si ritenesse impossiduldigurare il comitato spontaneo
come soggetto proclamantera, si potrebbe pensare che il problema testedato
sia frutto della fievolezza dei poteri della Comsmse di garanzia. Sul punto la
dottrina e, pero, concorde nell’osservare come essttuisca il fulcro dell'impianto

della legge sui s.p.e. e come sia stata notevpié ehe sufficiente 'implementazione

0 Si vedano le riflessioni e i riferimenti contenintiPilati, | diritti di sciopera Padova, 2001,
20 ss.

41y, delibera di orientamento 05/518 del 16 ottc2068.
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delle sue facolta di cui alla novella del 2600 Mi pare allora forse pil corretto
evidenziare che, fermi restando gli obblighi indivati dalla legge in capo alle
organizzazioni proclamati, il profilo della titol& individuale del diritto di sciopero
riemerga in questa vicenda. Insomma, come potreliss soggetti essere sanzionati
per aver violato delle disposizioni che riguardamodiritto di cuinon sono titolari e
che esercitano per gentdencessionéli un (inesistente) soggetto privo di personalita
giuridica?

Il profilo della titolarita rivela la sua importaazratica con riguardo al tema
dell'efficacia delle clausole di tregua o pace armle. Inserite nel contratto
collettivo, esse obbligano i sindacati stipulandi @astenersi da azioni di lotta per
modificare il contenuto della disciplina concorda@an riguardo all’obbligo implicito
di pace sindacale, il primo orientamento dellaritwt® fu nel senso di configurare un
obbligo di tipo relativo e gravante solo sui siratacstipulanti. Tale dottrina
considerava lo sciopero come una “forma peculidreedzione del principio del
sinallagma funzionaf&’, nonché come una manifestazione della regelaus sic
stantibus Fino alla scadenza del contratto collettivo, datori di lavoro portano fede
a quanto pattuito nella parte normativa del cotdratollettivo, secondo tale
ricostruzione, i sindacati dovrebbero astenersipaite in essere manifestazioni di
autotutela.

L’esistenza dell’obbligo implicito € stata negatalla dottrina successiva,
ormai prevalente. La costruzione dell’'obbligo dcgasindacale mutuata dal diritto

tedesco non &, infatti, sostenibile nel nostro radientd”. L'ordinamento tedesco

2 A riguardo si veda il capitolo 1l

a3 Mengoni,Diritto e valori, Bologna, 1985, 276;imiti giuridici al diritto di scioperq in Riv.
dir. lav, 1949, 1,246; Riva Sanseverir®er la validita delle clausole di tregua sindacaie
Mass. giur. lav. 1971, 372; Santoro Passarelli, Pax, pacta, pacium servandas(lla
validita delle clausole di tregua sindacglin Mass. giur. lav.1971, 374

*4 Mengoni,Limiti giuridici al diritto di scioperq in Riv. dir. lav, 1949, 1,253

45\ in merito GhezziDinamiche sociali, riforma delle istituzioni e dto sindacale Torino,
1996, 34 e ss.
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non contempla una disposizione analoga al nostto 4 Cost.; la copertura
costituzionale in Italia del diritto a scioperastituisce, pertanto, una esimente dalla
responsabilita per inadempimento non solo sul pidabrapporto individuale di
lavoro, ma anche su quello del rapporto colleffiv&’ posto, altresi, in discussione
'assunto che il contratto collettivo possegga sermyma funzione di pace sociale,
funzione che, al contrario, pud dedursi solo insprea di clausole esplicite di pace
sindacal&’. E’ evidente come la teoria della titolarita indivale del diritto svuoti di
efficacia le suddette clausole; se il diritto éfatti, del singolo lavoratore non é
possibile immaginare che il sindacato ne possaodisptramite la stipulazione di
clausola di tregua, né che possa vietare ai pisgritti di indire uno sciopero o di
parteciparvi®. La dottrina dominante ritiene che esse possaseresvalidamente
stipulate, benché rimangano confinate nella pdstdigatoria del contratto collettivo
e, pertanto, esse obblighino i sindacati stipularainon anche i loro iscritfi In linea
con la ricostruzione dominante si pone la clausté punto 6 dell’Accordo
interconfederale del 28 giungo 2011, la quale ptevehe le clausole di tregua
abbiano effetto vincolante esclusivamente per gstgsindacali stipulanti presenti
nell'azienda e non per i singoli lavoratori. Il tarsi intreccia con quello della validita
delle procedure di raffreddamento e conciliazianbase al meccanismo di cui all'art.

2 della I. 146 del 1990 cui al capitolo successta cui, pertanto, si rinvia.

46 GhezziDinamiche sociali, riforma delle istituzioni e dio sindacalecit., 47

*" Giugni, Mancini,Movimento sindacale e contrattazione collettiva Aa. Vv., Potere

sindacale e ordinamento giuridicdari, 1973, 97; MagnaniContrattazione collettiva e
governo del conflittpin Dir. lav. rel. ind, 1990, 687

*8 Sul lungo dibattito sullargomento e le relativémplicazioni si veda Carinci M. T.,
L’autotutela collettiva cit.,, 583-600; si richiama quanto scrive Zoppdla titolarita
sindacale del diritto di scioperocit., 144, dalla differente prospettiva di ungoltirita
collettiva del diritto: “lo sciopero, quale diritta titolarita sindacale, puo evidentemente
realizzarsi anche in riferimento ad obbligaziomettamente assunte dal soggetto collettivo”.

4% Ghezzi,Dinamiche sociali, riforma delle istituzioni e dio sindacalecit., 96 e ss.: si
ricorda pero che la Cass. 102.1971, n. n. 8889 It., |, 895, ha ritenuto che le clausole in
esame afferiscano alla parte normativa del conotratillettivo e che I'obbligo di non
scioperare persista anche in capo ai singoli ldedra
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3. Il conflitto nel settore dei servizi essenzidl)La giurisprudenza

della Corte Costituzionale

Fino all'avvento della legge n. 146 del 1990 il dereno dello sciopero nei
servizi pubblici essenziali era disciplinato dauale norme risalenti al precedente
regime. La Corte Costituzionale, come & noto,fsitd di caducare l'intera disciplina
penal®. Rimasero, pertanto, in vigore gli artt. 330 e 383p., che punivano
'abbandono rispettivamente collettivo e individeadli pubblici uffici, impieghi,
servizi e lavori e l'istituto della precettaziorgh, cui all’'art. 20 del t. u. della legge
com. e prov. approvato con R. D. n. 383/1934, drderiva al prefetto o al sindaco |l
potere di emanare “ordinanze di carattere contilggibd urgente in materia di
edilizia, polizia locale ed igiene, per motivi cirsta e di sicurezza pubblica”. Per
guarant’anni fino alla promulgazione della I. n.61del 1990 il legislatore rimase
inoperoso, lasciando la situazione affidata allppt® ‘diritto costituzionale/diritto
penale® le cui antinomie erano risolte dall'intervento ldetjiurisprudenza, specie
costituzionale, supportata di fatto dall’autoritarainistrativa tramite la precettazione
e della risorsa dell’'autoregolamentazione sindacale

Tra la fine degli anni '50 e durante gli anni '@ Corte Costituzionale emano
tre fondamentali sentenze in merito agli artt. 8%B3 c.p>

Con la sentenza n. 46 del 1958 la Corte Costitat@statui su un problema di

costituzionalitd con all'art. 333 del c>bLa Consulta ritenne che l'astensione dal

% Carinci F. Il conflitto collettivo nella giurisprudenza costitionale Milano, 1981, 15

1 RuscianolLo sciopero nei servizi pubblici essenziati Gior. dir. lav. rel. ind n. 39, 1988,
395

2 Nell’'ordine: Corte Cost., 2.7.1958, n. 46,Giur. Cost 1958 569; Corte Cost. 28.12.1962,
n. 123 inGiur. Cost.,1962, 1059, con nota di Crisafulli; Corte Cos¥.,311969, n. 31 iGiur.
Cost, 1969, 412, con nota di Zaccaria.

%3 Nota Carinci F.Jl conflitto collettivo nella giurisprudenza cost#tionale,cit. 35, che la
Corte concluse che un problema di compatibilita kam. 40 Cost. si pose con riguardo alla
formulazione dell'art. 333 c. p. con ragionamerdoferme a quello dCass. pen26.3.1952,

in Giust. pen. 1952, Il, c. 784, con nota di Vassalli. In serggposto (la questione di
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lavoro da parte di singoli appartenenti alle catiegali addetti ai pubblici uffici,
servizi, lavori ivi considerati, dovesse rimanarariune dalle sanzioni penali qualora
si dimostrasse che la medesima avesse avuto luofijoeadi partecipare ad uno
sciopero, e sempreché questo fosse da considegttaro™”.

Per quanto concerne l'art. 300 c. p., la Corte eémaegli anni sessanta due
sentenze con cui in un primo momento enucleo epscordall'intero genusdei
servizi pubblici laspeciesdei servizi pubblici essenziali per poi precisatee
I'articolo in parola restasse applicabile proprisado per gli addetti ai servizi pubblici
essenziali, per i quali era esclusa la titolariéa diritto di sciopero e vietato ancora
penalmente il suo esercizio

La sentenza 123 del 1962, di rigetto “interpretdtivpreciso che la
perseguibilita penale dello sciopero per le quatategorie di prestatori indicate
dall'art. 330 c. p. continuasse a sussistere sadlnldve I'astensione fosse stata in
grado di danneggiare un nucleo di interessi generguali trovavano “diretta
protezione nella costituzione” e, in quanto tasissolutamente preminenti rispetto a
quelli collegati all'autotutela di categoria”, meategli altri casi si dovesse ritenere
operante I'esimente prevista dall’art. 51 c. p..@arte, insomma, cerco di adattare
l'art. 330 c. p. al testo costituzionale ma nomscila superare la rigida alternativa tra
esclusione della stessa titolarita del diritto cioperare e liceita del suo esercizio
privo di una disciplina che ne regolamentasse Ilapistica e ne modalita.
L'astensione da parte di addetti ai servizi publdgsenziali fu dunque considerata

sempre e comunque illegittiffa

costituzionalita investiva I'art. 330 e non I'@883 c.p) Carincijbidem, che richiama anche
I'opinione di Manzini Trattato di diritto penale italianpV, Torino, 1935, 279 ss. - 307 ss.

* Per un esame dettagliato della motivazione dedlatemiza v. Carinci F.ll conflitto
collettivo nella giurisprudenza costituzionahdilano, 1981, 35-38

%5 Carinci F.,Lo sciopero nei servizi pubblici essenziali: dalitaregolamentazione alla
legge 12 giugno 1990, n. 146,Riv. giur. lav, 1990, I, 461.

% Carinci F.,Il conflitto collettivo nella giurisprudenza costitionale Milano, 1981, 62, che

richiama le osservazioni di Loparidegato a taluno, piu che limitato, il diritto diisperqg, in
Democrazia e dirittp1962, 492
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La sentenza n. 31 del 17 marzo 1969, di accoglimémanipolativa”,
dichiaro Tlillegittimita costituzionale dell’'art. 3, primo e secondo comma, c.p.,
limitatamente all’applicabilita allo sciopero ecomco sempre che esso non
compromettesse “funzioni o servizi pubblici essalzaventi carattere di preminente
interesse generale ai sensi della Costituzione"Chee comunque ribadi quanto gia
disposto con la pronuncia del 1962: era rimessgiwadice del caso concreto la
decisione circa I'essenzialita del servizio coinealall'astensione. In questa opera di
adeguamento del diritto penale alla Costituziornmulpblicana si innestava nel corpo
degli artt. 330 e 333 c. p. la nozione di ‘serviesenzialé”; non si specificava,
pero, in base a quale criterio i giudici dovessdezidere se una funzione o un
servizio pubblico fosse essenziale e cioé indismlsitesalla collettivitd®.

Un passo in avanti sembro segnarsi con la sentdgilzaCorte Costituzionale
del 3.8.1976, n. 222 Quando per ragioni di necessitd si imponga dirrel al
minimo I'appagamento delle esigenze della collg&jwo di una piu stretta collettivita
sociale, sia sempre possibile scorporare, tra erdivservizi, quelli essenziali,
differenti da quelli suscettibili di essere sospesiidotti. Distinsero, in tal modo,
nell'insieme dei compiti del personale scioperaditein ospedale psichiatrico quelli
suscettibili di essere sospesi — compiti non esaknda quelli che non potevano mai
svolgersi al di sotto degtitandarsoperativi —compiti essenziali. L'identificazioneide
compiti non fu rimandata al giudicad quem ma si presero come parametro i
riferimenti contenuti nelle disposizioni della&, comma quarto, I. 18.3.1968, n. 431
in base a cui si specificava che dovesse essegnircaso assicurato il rapporto di un
infermiere per ogni tre posti letto e di una agsitd sanitaria 0 sociale per ogni cento
posti letto. Il rinvio aveva il merito di fornirenuparametro specifico. La |. 18.3.1968,
n. 431, pero, non identificava affatto i servizéesziali e le prestazioni indispensabili

" Ruscianol.o sciopero nei servizi pubblici essenziali Gior. dir. lav. rel. ind n. 39, 1988,
395

8 Romagnoli,Due interventi sullo sciopero in materia di serwigiubblico essenzialén
Democrazia e dirittp1978, 258

% Corte Cost. 3.8.1976, n. 222@iur. Cost, 1976, 1396 con nota di Polacc®ie. giur. lav.,
1978, 1l, 55, con nota di Vaudano.

17



Diritto di sciopero e servizi pubblici essenziali

ma sanciva semplicemente la dotazione organicapeidonale infermieristico ed
assistenziale di un ospedale psichiatrico.

La Corte Costituzionale elabord in quegli anni Uimea sostanzialmente
condivisibile sul presupposto del contemperameraqli interessi fatti valere dagli
sciopero con gli altri garantiti dal funzionameui@ servizi pubblici essenziali; essa,
pero, forni “un regolamento tanto generico da Egcuno spazio quasi illimitato al
giudice ordinario nell'individuazione dei servizésenziali (...) ed al tempo stesso
cosi gravemente sanzionato da rendere il deteremuessivo e non spendifSfteed
apri la strada alla precettazione prefettizia dorschio di vanificare la riserva di

legge disposta dalla Costituzione per quanto &tanimiti dello scioperd.

3.1. B) La terziarizzazione del conflitto e [I'esperienza

dell’autoregolamentazione

Il coinvolgimento del legislatore deve essere tegdto alla modificazione
strutturale della conflittualita. Si assistettemené noto, negli anni '70 ad un declino
del conflitto nel settore industriale ed a un suecisb spostamento in quello
terziarid?, che si manifestd con una certa rilevanza negfii 0. Il fenomeno
interesso I'area centrale dell’economia motidesi accompagno ad una contrazione
occupazionale nel settore dell'industria a cui fet® pendant un incremento
dell’occupazione nel settore dei ser¥izi

% carinci F.,Lo sciopero nei servizi pubblici essenziali: dalitaregolamentazione alla
legge 12 giugno 1990, n. 148t., 463

®1 Romagnoli, inDueinterventi sullo sciopero nei servizi pubblici es&iali, in Democrazia e
diritto, 1978, 259-269

2y, AccorneroConflitto, “terziario” e terzi, in Giorn. dir. lav. rel. ind, 1985, 17 e ss.

% Secondo il noto schema elaborato dallo storicou@el Civiltd materiale, economia e
capitalismq 3 voll., Torino, 1987.

84 Kahn Freundl_e relazioni sindacali: tradizione e rinnovamenitoGiorn. dir. lav. rel. ind,
1980, 414 e ss.
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Gli anni "70 furono forieri di un cambiamento detdaamica conflittuale che
affondava le radici in un “processo a monte retatalla modifica delle strutture
produttive ed occupazionali, cioe alla terziarizaae dell’economia alla quale
risultano connessi: meno beni e piu servizi, pivigealle imprese e soprattutto alle
persone®. Tale cambiamento comportd un sempre maggiorevolimento della
posizione degli utenti nel’ambito della dinamica“thodalita conflittuali non piu
riferibili alla tradizionale configurazione del dtitto, imperniata sulla fisiologica
contrapposizione tra sciopero ed interesse imptemale, pur ravvisandosi una
tendenziale coincidenza tra linteresse imprenditer rispetto all’esigenza di
attenuazione del conflitt8®. Le nuove forme conflittuali venivano a creareeff
“sproporzionati”, ma in questo caso non piu, o soitanto, rispetto al danno alla
produzione subito dall'impresa, ma a carico deféa collettivitd”. Il concetto di
sproporzione rispetto ai danni subiti dall’'utenzaisamente fu recepito nella formula
legislativa del 1990 ed era gia rinvenibile neabtBcollo Signorile del 1986 di cui si
scriveva: “il Protocollo di autoregolamentaziond d8 luglio 1986 risulta ispirato,
guanto ai contenuti, dalla finalita di creare umpaato di norme volto ad impedire
che il ricorso ad azioni dirette non regolamenfaiesa provocare agli utenti danni
sproporzionati rispetto agli stessi obiettivi deliwendicazioni sindacali ed agli
interessi dellimpres&®. In tal senso si & parlato di una cesura netfzetiis agli
effetti tra le azioni di sciopero nel settore intiade e quello dei pubblici servizi,
laddove infatti in un caso si colpisce il “gestongientre nell’altro il fruitore nel

servizid®. Si & sottolineato come i “servizi” vengano “ahéti 'essenziali' proprio

8 carinci F.,Lo sciopero nei servizi pubblici: dall'autoregolantazione alla legge 12
giugno 1990, n. 146n Riv. giur. lav, 1990, I, 458; anche De Falddiritto di sciopero e
interesse dell’impresalovene, 2003, 150.

% De Falcg Diritto di sciopero e interesse dellimpreszt., 150.

®” pipan,Sciopero contro I'utentel 989, Torino, 29 ss.

% Santoni,Disciplina ed autodisciplina del diritto di sciopemnei trasporti pubbliciin Dir.
trasporti, 1990, 2, 21

% De Falco, Diritto di sciopero e interesse dell'impresat., 150.
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perché 'unici’, senza alternative: tant’e cherib leenir meno comprime, o addirittura
annulla, I'esercizio di quei diritt/®.

L’accresciuto interesse del legislatore versoittdategli utenti radicatosi dagli
anni ‘80 ha interessato non soltanto la questi@aiva ai disagi subiti in caso di
astensioni lavorative. Nella riorganizzazione deivizi essenziali hanno svolto un
ruolo importante anche la I. n. 142/90 di riformallel autonomie locali e la I. n.
241/90 di riforma del procedimento amministrati®.e notato come i tre interventi
del legislatore, tutti risalenti allo stesso anmdbiano perseguito un intento di
semplificazione e riorganizzazione dei serviziymdiscorso che si imperniava “sulla

e™ e sullo stretto

rilevanza del sistema piu che del servizio presgaarment
collegamento tra norme di organizzazione e interésb'utenza. Cominciavano a
prospettarsi alcune condizioni di effettivita déittl di organizzazione sociale tali da
realizzare, direttamente o indirettamente, strumdingaranzia un tempo impensabili
per i cittadin®

Alla fine degli anni sessanta si diffuse, inoltrela pratica
dell'autoregolamentazione sindacale; il sindacatsep idonei e puntuali limiti
all'esercizio del diritto di sciopero con l'apprambiento di una serie di regole,
destinate alle organizzazioni di categoria ed sgjbbperanti, con lo scopo di limitare
gli effetti delle astensioni. | codici di autodigltha furono emanati nell’ambito delle
grandi industrie, presto passando a regolare tbrgetlei servizi, settore nel quale si
poneva il rilevante problema della tutela di sotigéerzi” rispetto a qualsiasi
conflitto sindacale in atfd. 1 primi codici di autodisciplina furono elaborateln
settore ferroviario nel 1967 e nel 1971 dai sindacanfederali, con lo scopo

principale di salvaguardare gli impianti e il miakr rotabile aziendafé

Ruscianol'iter formativo della legge n. 83/200th Mass. giur. lay, 2001, 27.
RuscianolUtenti senza garantin Lav. Dir., 1996, 48 e ss.

RuscianpUtenti senza garanttit., 59.

AccorneroConflitto” terziario” e terzi, cit., pag. 404.

Santoni,Lo scioperg cit., 107; Di Cerbol’autoregolamentazione dello scioperb980,
Milano, 99 ss.- 102 ss.
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Successivamente essi furono adottati nel settorged@zi per ridurre I'impatto delle
astensioni collettive sull’'utenza.

L’esperienza dell’autoregolamentazione che preselepinel sindacato dalla
seconda meta degli anni sessanta si distinguewmanregolamentazione in senso
stretto o unilaterale (autodisciplina sindacalesémso stretto), posta in essere cioé
dalle sole organizzazioni sindacali, ed in una akgolamentazione pattizia o
bilaterale (tipica del modello sindacale svedes®ncordata con la controparte
datorialé®. L’autodisciplina sindacale pura, determinatagcidalle sole associazioni

dei sindacati, era affiancata da unaautodiscelspuria”, in cui, vale a dire, si
verificava un intervento legislativo combinato danforma di autocontrollo affidato
alle forze socialf. Il governo della conflittualita attraverso regoleli

autoregolamentazione era considerato legittimo. Ggumardo alla riserva di legge
imposta della Costituzione in dottrina si argoraeche si non trattl di una riserva
assoluta e che la norma abiliti fonti diverse dé&lgge in materia di regolazione del
conflitto collettivo”. Secondo un’autorevole interpretazione, basata psinicipio

costituzionale del pluralismo e policentrismo noting cio si fonda sul presupposto
che la stessa Costituzione riconosce a sogget@rglivdal Parlamento funzioni
pubbliche e parapubbliche di tutela dell'interedsklavoro dei lavoratori e che da cio

si possa dedurre che solo la definizione dei ppirgella materia sia stata rimessa alla

S Carinci F.,Autoregolamentazione del diritto di sciopeno Riv. it. dir. lav, 1987, I, 165;
Di Cerbo,L’autoregolamentazione dello sciopeit., 25

® Di Cerbo, L’autoregolamentazione dello sciopereit., 25; Il primo esempio di
autoregolamentazione indotta o condizionata & emgmtato dalla legge quadro sul pubblico
impiego del 1983, in cui come & noto, per 'amnuiasi dei sindacati al tavolo delle trattative
per i rinnovi contrattuali era indispensabile clmeadesimi avessero elaborato e depositato un
codice di autoregolamentazione; un secondo esempioil codice unitario di
autoregolamentazione dello sciopero nel settordrdsporti (cd. Protocollo Signorile); Il
Protocollo I.R.I., infine, prevedeva una serie ttategie conciliative di prevenzione della
conflittualita.

" pascuccil.a regolamentazione autonoma del diritto di sciapeella dottrina italianain
Riv. trim. dir. proc. civ, 1990, 189, Santoro Passarelli F., Pax, pactattapserva sung(
proposito delle cosiddette clausole di tregua soalg, in Mass. giur. lay, 1971, 375. Tosi,
Contrattazione collettiva e controllo del conflitia Dir. lav. rel. ind, 1988, 375
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legge, ben potendosi affidare la disciplina speaifad altre fontiextra ordinem
magari piu vicine agli interessi dei lavoratori &lte esigenze organizzative dei vari
servizi’®. Per certi assunti, questa interpretazione dikrva anticipava il contenuto
del cd. principio di sussidiarieta sociale o oriziabe specificato dalla revisione
costituzionale del 2001 con legge n. 3 all'art. 188mma 4°, Cost. secondo cui
“Stato, regioni, cittd metropolitane, provincie enwni favoriscono, I'autonoma
iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per svolgimento di interessi di ordine
generale, sulla base del principio di sussididtigtncipio che pure opinione diffusa
ritiene fosse gia implicito nel testo della Costiane originario agli artt. 2, 3 e 2%
del quale I'autonomia sindacale rappresenta unspbne.

Secondo un’altra opinione la disciplina autonomigod&ciopero non potrebbe
trovarsi ricompresa nell'ambito di operativita delliserva in quanto essa non
possiede la natura né il carattere generale pdefie fonti statafi’

Il sistema di autocomposizione dei conflitti riared una falla con riguardo
alla sua effettivitd. Le regole contenute nei coghctevano impegnare, al piu, gli
iscritti alle organizzazioni ai quali venivano ingte dagli organismi sindacali sulla
base del loro potere di “supremazia giuridica (ditiga) fondato sul rapporto

associativo®. Rimaneva la carenza degli effetti cogenti nenfamti dei non

’® Ruscianolo sciopero nei servizi pubblici essenzialt., 414 e, piu di recente, alla luce del
nuovo testo costituzionale, lregge sullo sciopero e modello neo-isituzionaieGiorn. dir.
lav. rel. ind.,2009, n. 1, 129

" Cerulli Irelli, voce ‘Sussidiariet¥dir. amm.)” inEnc. Giur. TreccaniXXX, Roma, 1993, 1
e ss.

80 Giugni, Introduzione allo studio dell’autonomia collettivédilano, 1960, 82; Santoro
Passarelli F La disciplina del diritto di sciopero previstalth Costituziongin A.a. V.V,.La
disciplina del diritto di scioperoRoma, 1976, 44: in senso critico alla validitdl’dficacia
dell’'esperienza dell’autoregolamentazione Zandaterventoin A.a. V.V., La disciplina del
diritto di dello scioperg cit., 100, il quale sottolineava che I'attitudidell’autodisciplina &
guella di “essere seriamente limitativa della sfdirdisposizione giuridica assegnata dall'art.
40 al lavoratore quanto all'esercizio e gia prirfia titolarita del diritto di sciopero”

81 Di Cerbo,L’autoregolamentazione dello sciopemit., 30
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aderenti e degli iscritti se non per il ridotto filo della responsabilita disciplinare

endoassociativa nei confronti di questi ulfimi

4. | servizi pubblici essenziali e la legge n. 1461890

La legge n. 146 del 1990 costituisce I'attuazioaktadriserva di cui all’art. 40
Cost. per quanto riguarda il settore dei servizilpai essenzialill legislatore prima
del 1990 era gia intervenuto in funzione limitatigdal diritto di sciopero, ma con
riguardo ad alcuni settori. Il D.P.R. 13.2.1964185, sulla permanenza del personale
indispensabile alla sicurezza e alla protezionéasaam negli impianti nucleari e l'art.
4 della legge 23.5.1980, n. 242 (che smilitarizziavaategoria dei controllori aerei)
sullo sciopero del personale addetto ai servizagiistenza volo imponevano alle
categorie di lavoratori individuate dei minimi dersizio a fronte di ragioni di
sicurezza degli impianti nucleari nel primo casa, rispetto degli accordi
internazionali sottoscritti dall’ltalia per il sarlo dello spazio aereo nel secondo. La
legge sui servizi pubblici essenziali costituisceesempio classico di legislazione cd.
contrattat&® nata con il consenso delle maggiori confederaziomiacali e contente
un innovativo intreccio tra le fonti utilizz&feper regolare gli interessi in gioco. I
legislatore ha, infatti, valorizzato il ruolo delitonomia negoziale degli attori del
conflitto®™, ai quali spetta (sempre che le trattativa abbiaumnan fine), il compito di

precisare per il settore dei servizi interessatoelgole e le procedure del conflitto

8 Gragnoli,Sciopero nei servizi pubblici essenzijati Digesto IV ed.Disc. Priv., Vol.XIII,
Torino, 1996, 241; GrandContrattazione collettiva, conflitto collettivo atéla sindacale
nella legge-quadro sul pubblico impiego Dir. lav., 1983, I, 300

8 Rusciano]l ruolo degli attori nel disegno della legge 12ugno 1990, n. 146n Riv. giur.
lav., 1991, I, 409

8 zangari, |l diritto di sciopero nei servizi pubblici essealj in Dir. e pratica lav., 1990,
37 (inserto), X.

8 Secondo TreuCommento all'art. 1in Treu, Garilli, Roccella, Pascuc8ciopero e servizi
essenzialil991, Padova, 21
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individuate dalla legge e, soprattutto, di speaifecla quantita dei servizi minimi da
garantire in caso di sciopero.

L’'art. 1, primo comma, prescrive che, “ai fini daell(...) legge, sono
considerati servizi pubblici essenziali (...), queblti a garantire” il godimento di
alcuni “diritti della persona, costituzionalmenteetati”. L'obiettivo della legge (art.
1, comma secondo) e rappresentato dal “contempdesercizio del diritto di
sciopero” con i suddetti diritti. Si consolidanollaeformula legislativa, pertanto, i
risultati dell'’elaborazione giurisprudenziale ctistionale che avevano avvertito gia
da tempo la necessita di un bilanciamento deltdidt sciopero con gli altri interessi
costituzionalmente protetti di rango paritario, rsen prioritarid®. Per definire il
campo di applicazione della legge si & preferitatamto, un criterio teleologiég la
legge adotta un’eccezione di essenzialita in sesggettivo, mentre manca una
definizione di servizio pubblico. L’aggettivo “pulitn” identifica la destinazione alla
collettivita degli utenti delle attivita indipendemente dalla natura pubblica o privata
del soggetto erogatdfe Unicamente in relazione ai servizi di trasporeoelper le
isole (art. 3) al fine di assicurare la libera clezione ed il rifornimento di materie
prime, merci necessarie all'approvvigionamentoalplbpolazioni e per consentire la
continuita nei servizi pubblici essenziali con agdo alle prestazioni indispensabili,
con specifica norma, la legge n. 146 ha individuatooncreto il servizio stesso.

In base all’art. 13, lett. b), modificato dalla ¢ggn. 83 del 2000, la legge n.
146 del 1990 si applica anche ai “servizi strumienséecessori o collaterali” per il

caso in cui il “servizio sia svolto con una plutaldi amministrazioni o imprese”.

8 V. Ballestrero,L’ambito di applicazione della legge. La nozione sdirvizio pubblico
essenzialein Romagnoli—Ballestrerdjorme sull’'esercizio del diritto di sciopero neingei
pubblici essenziagliin Commentario alla costituzionefondato da Branca e continuato da
Pizzorusso, Bologna-Roma, 1994, 55 ss.; Rusci@mmento all'art. 1in Aa. Vv., Lo
sciopero nei servizi essenziali. Commentario adigge 12 giugno 1990. 146, (a cura di)
Rusciano e Santoro Passarelli G., Giuffré, 1991amti, 460; Carinci F.l.o sciopero nei
servizi pubblici essenziali: dall’autoregolamentaze alla legge 12 giugno 1990, n. 148,
483

8 Treu,L’ambito di applicazione della leggén Treu, Garilli, Roccella, Pascuc8giopero e
servizi essenziglil991, Padova, 9.

8 Napoli, Occupazione, rappresentativita, conflitto: noteleljislazione del lavor01992,
Torino, 201 ss.
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Alcuni quesiti interpretativi sorgono in sede apativa della disposizione.
L’ambito di applicazione della norma € alquantceno, poiché la legge non propone
una definizione di servizio strumentale, che spetlia volta in volta alle
regolamentazioni provvisorie ed agli accordi speaie sotto la supervisione della
Commissione di garanzia. Ci si chiede, inoltre, laeregolamentazione delle
prestazioni indispensabili per i servizi strumentd@bbano essere individuate con un
accordo sindacalead hoc o dallo stesso accordo che individua le prestazion
indispensabili del settore. E’ evidente come ikevib delle rappresentanze sindacali
assuma un peso diverso a seconda che si scelgad’latra delle due soluzioni.

La Commissione ha utilizzato entrambe le modap&r, cui a volte prevale un
criterio di uniformita della disciplifd del servizio principale e di quello strumentale,
che confluisce nel medesimo documé&htin altri casi le discipline sono relative solo
al servizio strumentale o accessorio, spesso trsaeea piu servizi di interesse
pubblico™.

8 vallebonal e regole dello sciopero nei servizi pubblici essaliy Torino, 2007, 35

% Cosi, infatti, la provvisoria regolamentazione detvizio di trasporto aereo stabilisce le
prestazioni indispensabili, con elencazione nomstsa, anche per i servizi cd. strumentali
al servizio di trasporto e di navigazione aereataPéo, I'art. 1, comma 3 stabilisce che tutti i
servizi compresi nel campo di applicazione deligotamentazione sono destinatari di quasi
tutte le regole indicate. Si vedano a riguardodibere 15 luglio 2004, n. 472 e 16 febbraio
2006, n. 84, con cui la stessa Commissione valataniaservizi come strumentali in sede di
valutazione (negativa o positiva) del comportametdtha parti, ai sensi dell'art. 13, comma
1, lett. i).

1 ’accordo nazionale del 4 febbraio 2004 di reg@atazione dell’esercizio di sciopero nel
settore metalmeccanico, valutato idoneo con deliloed 18 marzo 2004, n. 148, disciplina
I'esercizio del diritto di sciopero per il settametalmeccanico e di installazione impianti per
le imprese appartenenti al settore che svolganmidanatte a garantire la tutela dei beni
primari quali la salute, la sicurezza, le comunimaiz Per tale verso, dunque, I'accordo regola
servizi che di per sé sono strumentali in quantbréttamente necessari a garantire i beni
della vita primari indicati. L’accordo si applicanéhe alle che imprese che curano la
manutenzione degli impianti e delle apparecchiapge la navigazione aerea, marittima e
terrestre. Altro accordo che concerne servizi dwsrsiti strumentali € I'accordo per i

dipendenti dalle imprese di pulizia e servizi imtggmultiservizi per i soli servizi considerati

pubblici servizi essenziali, valutato idoneo cofilia del 7 febbraio 2002, n. 02. L'accordo
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5. Il Patto dei trasporti

Un documento che ha costituito per alcuni spuntpretedente della riforma
del 2008 sulla disciplina dello sciopero nei servizi essehz rappresentato dal
“Patto sulle politiche di concertazione e sulle veioegole delle relazioni industriali
per la trasformazione e lintegrazione europea tlasporti” sottoscritto il 23
dicembre 1998. Il cd. Patto dei Trasportietto anche Patto di Natale, firmato
dall'allora Ministro Treu, da numerose Confederariaei datori di lavoro e
Confederazioni sindacali dei lavoratori, comprerademn “Protocollo sulle regole
delle relazioni sindacali e sulla prevenzione denflitti tra le associazioni e le
imprese dei trasporti e le organizzazioni sindadali lavoratori dei trasporti” e un
“Accordo sulle regole per l'esercizio dello sciaperla salvaguardia degli utetti

Il Protocollo sulle relazioni sindacali definivaowe regole su due ambiti: lo
sviluppo di un nuovo sistema negoziale e il persagnto del metodo contrattuale
inaugurato dalla |. n. 146 del 1990 nel governosagiore®.

L'art 5.1 lett. b) del Protocollo prevedeva che ieello nazionale le

associazioni riconoscessero “la capacita di paréeei alle trattative contrattuali e la

considera indispensabili le prestazioni relativemantenimento dell’agibilita dei mezzi di
trasporto.

92 Raffi, Sciopero nei servizi essenziali. Orientamenti d€itanmissione di garanzidilano
2001, 252

% Sij riporta quanto scriveva D'AntonBer una storia del 'Patto dei trasporii Il lavoro
delle riforme. Scritti 1996-1999Roma, 2000, 256, in merito al Patto dei traspdeti 1998:

“Il Patto rispecchia con evidenza la consapevolezza I'eccezionale conflittualitd che si
registra nei trasporti non ammette ricette serpdissendo la risultante dell'interazione di
molteplici fattori. Tre soprattutto: la fine deglassetti monopolistici che hanno
tradizionalmente caratterizzato il settore; la catdzione anomala, rispetto al modello
dellindustria, dei contratti collettivi e la forfeammentazione della rappresentanza sindacale,
su base professionale e non, e infine, a soloanfaneccezionale vulnerabilitd che i trasporti,
come sistema a rete e come servizio pubblico disamadimostrano di fronte ad azioni
sindacali anche minoritarie o a carattere locale”.

% Esaminato dalla Commissione di garanzia nellébdedi del 25 febbraio 2009.

% Ales, Dal conflitto alla partecipazione: le nuove relagicsindacali nei trasportiin Lav.
pubbl. amm 1999, 91
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facolta di sottoscrivere contratti collettivi albleéganizzazioni sindacali” che avessero
assunto e rispettato gli obblighi derivanti dalt®a&t dagli accordex legen. 146/1990,

e che avessero “una rappresentativita significatighlambito di applicazione del

contratto collettivo nazionale”. Da considerargingiicativa era la rappresentativita
prevista a regime (5%) dall'articolo 7, del decrietgislativo n. 396, del 1997, per

'ammissione alle trattative nel settore delle pigble amministrazioni, salvo che in

sede nazionale non fosse concordato un criteriersiy rappresentativita verificata
nei diversi ambiti contrattuali sulla base delléedée per il versamento dei contributi
sindacali e dai voti ottenuti nelle elezioni ddR8U, ove si fossero svolte.

Lo stesso Protocollo alla lettera c) del medesimica@o prevedeva che alle
organizzazioni che non avessero raggiunto taleepénale, ma avessero osservato gli
altri criteri, fossero garantite forme di relazi@mmdacali secondo quanto previsto nei
contratti collettivi da sottoscriversi, forme diaeioni sindacali che, comunque, non si
sarebbero identificate nella partecipazione aatiat contrattuali o alla sottoscrizione
di contratti collettivi.

Si assisteva, pertanto, in sede di un accordo qifadd un tentativo di
superamento del rapporto critico e non risolto doaflitto nei servizi essenziali e
rappresentanza che alcuni membri della Commisstngaranzia subito avevano
evidenziato nella meta degli anni 80Lo scopo della disposizione era, infatti, un
tentativo di eliminazione della conflittualita ldga al riconoscimento della
rappresentativita ai fini contrattuali (cd. scidpdr accreditamento). La tecnica di
selezione delle organizzazioni rappresentativdaas@ quanto disposto dall'art. 43,
comma 1, del d.lgs. 165 del 2001 per il pubblicpiggo, quanto meno per il livello
nazionale (a livello aziendale risulta necessaiadla sottoscrizione del Patto ed |l

% Per una interpretazione autentica dell'accorda,TitePatto dei trasportj in Lav. pubbl.
amm 1999, 11

9 Si veda GhezziRappresentanza e rappresentativita sindacale: éspee e prospettive

della Commissione di garanzim Riv. giur. lav, 1998, |, 651; La Macchid&appresentanza
sindacale e Commissione di garaniia,Riv. giur. lav, 1998, I, 583.
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rispetto degli accordi sulle prestazioni indispédiiga Si trattava, comunque, di un
criterio selettivo di natura pattiZfa

All'articolo 5.1 le parti si impegnavano “a comg@et, entro 90 giorni dalla
data di sottoscrizione del presente Patto, la cédime di tutti gli accordi sulle
prestazioni indispensabili”. L'impegno produceva dsultati concreti: il 23 marzo
1999 fu sottoscritto I'accordo sulle prestaziorigpensabili nel settore nei settori dei
trasporti urbani ed extraurbani,li6 aprile 1999 I'accordo dei controllori volo, iB2
novembre 1999 l'accordo del settore ferroviaricoaa vigore.

Gli art. 5.2 e 5.3 del protocollo, inoltre, rich@@no espressamente che i
contratti collettivi “ai vari livelli” prevedesseroprocedure di raffreddamento
vincolanti per entrambe le parti secondo le disposi del 23 luglio 1993 nel caso
dei rinnovi di contratti collettivi e, inoltre, chaei casi di vertenze collettive attinenti
'applicazione di accordi collettivi e/o la loro terpretazione, le parti avrebbero
adottato una procedura di conciliazione attravarsamdalita che prevedessero |l
coinvolgimento delle parti stesse in via direttan doro rappresentanze, nonché,
esaurita questa fase, attraverso un ricorso vaiontonsensuale ad entita terze,
comunemente individuate in funzione di ausilio lpetomposizione.

L’art. 6 prevedeva che i sottoscrittori del Pattiegli accordi sulle prestazioni
indispensabili avrebbero dovuto fare ricorso allecpdure di raffreddamento e
conciliazione contenute nel Protocollo. Per la @rinolta in un intero settore si
prevedeva un obbligo generalizzato di previo traéato conciliativd’.

Mentre le procedure di raffreddamento prevedevama clausola di tregua
limitata al periodo appena precedente il rinnovonttuale (tre mesi) e
immediatamente successivo (un mese), le procedwendiliazione consistevano in

un obbligo quasi generale (vertenze relative gif@pzione del contratto e/o

% Ales ,Dal conflitto alla partecipazione: le nuove relazicsindacali nei trasporticit., 91
® V. Treu T., Il Patto dei trasporti cit., 20, che sottolinea come le vertenze colett

applicative di accordi collettivi siano quelle cheel settore trasporti originano una
grandissima parte dei microconflitti
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all'interpretazione) per le parti di confrontarsecendo le modalita descritte ed
assicurare la continuita dei servf?i

Con riguardo a questo punto la Commissione di gaaamella delibera del 25
febbraio 1999 ha ribadito la natura obbligatoriledelausole di raffreddamento e
conciliazione. Pertanto, solo i sindacati che ddtittAccordo avessero aderito anche
al Patto sarebbero stati vincolati all'esperimedétie suddette procedure. Si legge,
infatti, nei considerato n. 4 della delibera, réesi “prevalente il loro carattere di
obblighi assunti fra le parti stipulanti, non esldili, allo stato attuale delle
disposizioni legislative, a soggetti collettivi esti all’accordo, con eventuali
meccanismi sanzionatori anche attraverso dispasimeerite nei contratti collettivi”.

Alla luce dell'intervento normativo del 2000 che mmserito le clausole di
raffreddamento quale contenuto obbligatorio degticoadi sulle prestazioni
indispensabili, la Commissione ha ribadito la pr@prontrarieta alla cd. teoria del
corpo unico tra clausole di prevenzione e deterniime delle prestazioni
indispensabifi®.

L'art. 5.4, infine, dispone che “i contratti cotlet potranno altresi prevedere
l'introduzione, in via sperimentale, di forme dicae collettiva alternativa, adottabili
dalle singole organizzazioni sindacali, che, psultando onerose per le imprese e per
i lavoratori che aderiscono alla protesta, nondaeod sulla funzionalita del servizio e

bY

non penalizzino gli utenti”; il riferimento e allosciopero Vvirtuale.

19 Ales, Dal conflitto alla partecipazione: le nuove relamisindacali nei trasporticit.,. 96
101 1n senso contrario alla teoria della Commissiorie gdranzia, Grandi,Sciopero,

prevenzione del conflitto e servizi pubblici esgdinzin Riv. giur. lav, 1999, 272-277; Pino,
Manuale sul conflitto nei servizi pubblici essetizi@orino, 2009, 88
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CAPITOLO I

IL PROCEDIMENTO DI DETERMINAZIONE DELLE PRESTAZIONI
INDISPENSABILI: GLI ACCORDI

1. Gli accordi sulle prestazioni indispensabili: sdatjge procedimento2. Il contenuto
dell’accordo ed il ruolo della Commissione di gasan2.1. Le procedure preventive di
raffreddamento e conciliazion€.2. Le prestazioni indispensabil2.3. Proclamazione,
preavviso e revoca2.4. L'intervallo minimo. 3. Lo sciopero generale ed il diritto di
assemblead. Sciopero dello straordinario e sciopero anomaloll lavoro autonomo e i
codici di autoregolamentazioné. La natura e l'efficacia degli accordi sulle pegsoni
indispensabili.

1. Gli accordi sulle prestazioni indispensabili: satjgee
procedimento

La fonte privilegiata dalla legge 146/2000 per latediminazione delle
prestazioni indispensabili di cui all’'art. 2, com2fa €, come si evince dal successivo
comma 2°, quella concertata L'identificazione delle prestazioni indispensalil
rimessa ad un procedimento coordinato compostandeccordo collettivo delle parti
ed una successiva valutazione di idoneitad della @issione di garanzi&.
Quest'ultima é tenuta, pertanto, a vigilare affi@dea prestazioni e le ulteriori regole
individuate negli accordi garantiscano efficaceradattutela del diritto degli utenti.
Come ¢ stato presto sottolineato dalla Corte Gastihale, infatti, gli obblighi di cui
all'art. 2 della legge sono predisposti al soloefidi proteggere le aspettative dei

cittadini e non per tutelare un interesse dell’iega’.

192 Cosi, per tutti, TreuArtt. 2, 3 e 19. Le prestazioni indispensakiii Sciopero e servizi
essenzialiMilano, 1991, 26

193 Gaeta,Art. 13 in Rusciano, Santoro Passarelli (a cura Hi, sciopero nei servizi

essenziali. Commentario alla legge 12 giugno 1980,146 Milano, 1991, pag. 200;

Ballestrero,Art. 12-14 La Commissione di garanzian Romagnoli, Ballestrero, 1999, pag.
272, GragnoliLe regole per I'esercizio del diritto di sciopermn Pascucci (a cura di), Aa.
Vv., La nuova disciplina dello sciopero nei servizi exsali, Milano, 2001, pag. 36
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Ai sensi dell'art. 2, c. 3, I'obbligo delle prestaai indispensabili non grava
soltanto sui soggetti che proclamano lo sciopevbaaleriscono e sui lavoratori che lo
attuano ma anche sulle amministrazioni e le impegsgatrici del servizio. In realta,
pur la norma utilizzando espressioni perentoriggaag difficile immaginare che si
tratti di un obbligo a contrart®, ossia a giungere necessariamente ad un accordo
sulle prestazioni.

L'ipotesi era scartata ancor prima della novella 200:° anche in virtt di
guanto previsto dal comma l1dell'art. 2, che insetia le fonti anche eventuali codici
di autoregolamentazione sindacali. E’ vero chéafdrimento con la novella é stato
espunto; & pero anche vero che e stato risoltdacbm. 83 del 2000 il problema di
come regolare i servizi nel caso in cui le parti moldivengano ad un accotffocon
'avanzamento della proposta a provvisoria regolaamone.

Non bisogna, pero, soprassedere sulla disposidiboei all’art. 4, comma 4,
la quale individua una sanzione amministrativaasocdi mancata osservanza da parte
delle imprese o delle amministrazioni erogatricil dervizio dell’obbligo di
concordare le prestazioni indispensabili. Cio duteeindurre a pensare che si sia in
presenza di obbligo giuridicstrictu sensta cui corrisponde la giusta sanzione in caso

}08

di inadempimento. Sembra, pero, corretta 'annotazidi cht™" ritiene che I'obbligo

in parola non abbia le stesse caratteristiche daglighi a contrarre del codice

civile!® poiché il contenuto del contratto che si deve chaiere non &

194 Corte Cost. 8 luglio 1992, n. 317,Foro it., 1992, |, 2904,

1% sulrargomento diffusament&oli, Gli obblighi a trattare nel sistema dei rapporti
collettivi, Padova, 1992

1% Treu,Artt. 2, 3 e 19. Le prestazioni indispensabiliSciopero e servizi essenzjaiit., 28;
Santoro Passarelljrt. 19 in Lo sciopero nei servizi essenzidliommentario alla legge 12
giugno 1990 n. 146cit., Milano, 1991, 283-284, ma in senso contrdRusciano, llruolo
degli attori nel disegno della legge 12 giugno 1990146 in Riv. giur. lav, 1991, 407

197 Che era stato sollevato da Treu in Ti®dippero e servizi essenzjalilano, 1991, 28

1% pino,Manuale sul conflitto nei servizi pubblici essetizi@iorino, 2009, 32
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predeterminato; I'inadempimento non configura decito civile; la violazione del
medesimo obbligo pud provenire da entrambe le.pRithane, pertanto, un obbligo
delle parti di iniziare delle trattative che, comue, possono rivelarsi infruttuose. E’
chiaro che, almeno per quanto riguarda alcuni siailavi € la possibilita di adire il
giudice del lavoraex art. 18 dello Statuto del lavoratori nel caso um ldmpresa o
'amministrazione si rifiutasse in modo non equivat iniziare le trattative.

Allo stesso modo & condivisibile 'annotazione Hi't’ vede in un obbligo a
contrarre un contrasto insanabile con la pras$ delazioni sindacali, italiane e non,
e, nel nostro ordinamento, con il diritto di sciopeCerto, le prassi sindacali — i
recenti avvenimenti circa il contratto collettiveetalmeccanico ce lo fanno presente —
possono mutare e senza necessita di leggi propriquanto prassi. Per cio che
concerne il diritto di sciopero, mi sembra che isathina del capitolo che precede
dimostri ampiamente come si tratti di un dirittcecla seconda della sensibilita e dei
bisogni che la societa assume come indispensaili, i proprio confini in maniera
guasi camaleontica.

C’e, pero, un ulteriore argomento a sostegno de#iadell’obbligo a trattare.
L’obiettivo del principio costituzionale di sussidieta orizzontale, cui si faceva
cenno nel capitolo in epigrdfé, consiste nel far si che soggetti privati, in via
individuale o collettiva, gestiscano un’attivitauma finalita di interesse pubblico
senza l'intromissione di dello Stato. L'idea di uftittadinanza societart&, intesa
come formazioni sociali intermedie tra lo Statdimdividuo che operano con finalita
di interesse pubblico, € intesa quale superamesila dicotomia Stato-mercato verso

1991 riferimento &, ad esempio, all'obbligo di condkre il contratto definitivo di un

preliminare di vendita immobiliare, garantito amardell’art. 2932 cod. civ. dalla possibilita
in caso di inadempimento di ottenere una sentehegpooduca gli effetti del definitivo non
concluso.

19 Treu,Artt. 2, 3 e 19. Le prestazioni indispensatuif,, 29

Y1y, par. 3B) cap. |

112 Espressione di Donatia cittadinanza societarigRoma-Bari, 2000
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una relazione che si pone in termini di reciprotigile due forzE?. In tal modo,
pertanto, la legge 146 del 1990 rappresenta unattaapplicazione delle modalita in
cui di esplica il principio di sussidiarieta neftdito della contrattualistica delle
relazioni industriali. Lo Stato, appunto, incoraggi ma non impone - la produzione
di regole proprie del mercato, mentre si pone qudtama risorsa laddove le
formazioni intermedie da sole non giungano a sohizitili alla societa. In tal modo
la legge incoraggia, in linea con il disposto dogibnale, le soluzioni a livello della
cittadinanza societaria e offre la provvisoria lageentazione quale “ultima sponda”
in caso di fallimento.

Le prestazioni indispensabili, secondo l'art. 2maoa 2, devono essere
inserite nell’lambito dei contratti collettivi o negccordi di cui alla legge n. 29 del
1993 (per il settore pubblico) o nei regolamentisdrivizio relativi all’'ultimo testo
legislativo indicato. A norma dell'art. 2-bis inttotto dalla novella del 2000 anche le
associazioni o gli organismi di rappresentanza @eioratori autonomi, dei
professionisti e dei piccoli imprenditori sono temua definire le prestazioni
indispensabili in codici di autoregolamentazione ipeaso in cui le astensioni delle
suddette categorie incidano sui servizi essenziali.

La legge non individua criteri di selezione deb@presentativita sindacale ai
fini della definizione delle prestazioni. La leggéerisce, pero, che queste ultime
siano determinate nel rispetto di percentuali dizfanalita del servizio e di lavoratori
necessari a garantirle (art. 2, comma 2); emengedq il ruolo proattivo del livello
aziendale della contrattazione colletfi’a Altresi, la locuzione utilizzata dal
legislatore, “i soggetti che promuovono lo scioperei aderiscono”, intende riferirsi

non solo ai sindacati maggiormente rappresentatigi ben si addice a soggetti

13 De Felice Principio di sussidiarieta e autonomia negozjakapoli, 2008, 21
114 A riguardo La Macchia inRappresentanza e rappresentativita nell’esperiedetia

Commissione di garanziaella sua relazione al Convegno organizzato datlenmissione
nel 1998 in Aa. Vv.Sciopero e rappresentativita sindacaldilano, 1999, 46
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sindacali che non abbiano la struttura e la foreiasthdacato tradizionale (come i
Cobas).

Poiché 'azione sindacale si esprime nelle formmppe della rappresentanza
intesa in senso privatistico, il datore di lavgmad accogliere alle trattative le sigle
sindacali che ritiene opportune. Bisogna, peroordare che la prestazioni
indispensabili, come evidenziate dalle parti, devaitevere il beneplacito della
Commissione di garanzia. Questultima, in due aetd® di indirizzo di poco
successive alla promulgazione della legge, auspiche la sottoscrizione degli
accordi fosse condivisa da una larga intesa sihel@&ahe, comunque, rispondesse a
criteri di ragionevolezza.

L’Autorita garante, in virtu anche delle nuovenfioni di coordinamento e
promozione conferitegli dalla novella del 2000, piliocerto favorire I'incremento
degli accordi che riguardino il conflitto nei seavipubblici essenziali ed anche
I'allargamento delle adesioni sindacali alle stessgoziazioni bilaterdit’. Potrebbe
anche ritenere inadeguato un accordo che patiasgustia del consenso e della
composizione dei soggetti che hanno formato leleeddn accordo simile, infatti, e
vero che parteciperebbe comunque dell'efficadtea partes ma porrebbe di certo
dei problemi sul piano applicativo. Certo, & pralebhe I'ipotesi si presenti come
peregrina; al fine di tutelare gli interessi dgilti € meglio un accordo, con un base
non amplia, che nessun accordo. Sussiste il rimedmla provvisoria
regolamentazione, ma lo sviluppo di un sistema ned® su cui vegliare € il vero
scopo assegnato dalla legge alla Commissione. karedionalita dell’Organo
garante, pertanto, appare molto ampia sul puntdceis apparenza in contrasto con

I'autonomia sindacale.

115 Cosi. G. Santoro Passarefiit. 2, in Lo sciopero nei servizi essenziali. Commentaria all
legge 12 giugno 1990, n. 14@usciano e G. Santoro Passarelli), Milano, 1291,

116 Del. 3 giugno e 18 luglio 1991

117 Ghezzi, Rappresentanza e rappresentativita sindacale: éspea e prospettiva della
Commissione di garanzi@ Sciopero e rappresentativita sindacal@ilano, 1999, 5
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La Commissione del resto puo inserirsi sull'assetfganizzativo delle aree di
contrattazione in applicazione di quanto preveiheiso di cui alla lett. b) dell'art. 13
che riguarda il caso in cui un servizio venga svotin il concorso di una pluralita di
amministrazioni o imprese. In tali casi, infattg tategorie coinvolte nel caso di
sciopero sono differenti e, pertanto, disomogenegrasenta la rappresentanza
sindacale. La Commissione puo proporre, cosi, is@ptina che tenga conto di tutte
le prestazioni da fornire e delle regole adegubtime di garantire I'erogazione finale
del servizio.

La vigilanza della Commissione permette anche thessenti come peregrina
l'ipotesi si contrattazione separata sulle prestazindispensabili. In primo luogo, vi
e da dire che i sindacati hanno un interesse limigh contenuto del contratto (che
interessa invece gli utenti e chi fa le loro parél) piu hanno interesse a porre in
essere scioperi di accreditaménio La legge, poi, ha previsto il rimedio del
referendumsu singole clausole di cui allart. 14. La Comnmus& di propria
iniziativa, o compulsata dalle organizzazioni stalatra le organizzazioni che
partecipano alle trattative o su richiesta motivdgadipendenti delle imprese, o delle
pubbliche amministrazioni che forniscono il semidii pubblica utilitd, puo indire un
referendumtra i lavoratori su specifiche clausole concerndet modalita o
l'individuazione delle prestazioni indispensabili sui vi sia disaccordo. Anche in
guesto caso I'Organo garante formula una propoagsta, sia nel caso in cui persista
disaccordo nonostante la consultazione, sia nel rasui il contenuto dell’accordo
non sia valutato idoneo.

La Commissione da la possibilita alle associazsamilacali di aderire ad una
regolamentazione di settore concordata e sotttesdat altra organizzazione sindacale
e gia valutata idoné&, mentre ha rifiutato di dichiarare idoneo un adeoil cui

contenuto consiste nel mero rinvio alla deliberaalutazione positiva di quello gia

118y SantoniRappresentativita sindacale e conflitto nei serpizbblici essenzialin Riv. it.
dir. lav., 2004, 341

19 pelibera n. 04/148; del. n. 05/391
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validato per il medesimo settdf® Gli accordi sulle prestazioni indispensabili hann

efficaciaerga omnesne deriva che non é possibile dichiararne idomeaaltro di

diversa organizzazione.

2. Il contenuto delllaccordo ed il ruolo della Comnisege di

garanzia

La legge delinea il procedimento finalizzato alanfazione dell'accordo
all’art. 2, comma 2, norma che accompagna al dodgienedividuare (e rispettare) le
prestazioni indispensabili quello di osservareaemmine di preavviso e di individuare
una durata massima dell’astensitne

Un ulteriore passaggio e stato previsto dalla dawil 2000, ossia I'obbligo
di ascoltare il parere delle associazioni dei coredori e degli utenti interessate,
rappresentative sul piano nazionale di cui all281 del 1998 e che operino sul
territorio (art. 13, lett. a). Laddove non ci siasrganizzazioni di tal tipo che operino
sul territorio, il parere potra comunque esseretitsit® da una dichiarazione
sostitutiva del Prefetto o, per i servizi comundil Sindac&? Il parere, che deve
essere fornito nel termine indicato dalla Commissjcsi ritiene essere obbligatorio
ma non vincolante. Anche in questo caso l'ultiraaopa spetta alla Commissione di
garanzia, la quale, pero, deve specificare i mgivii quali non intende accogliere la
valutazione delle associazidfii Si & presto rilevato come l'ingresso del lavamto

utente nell'assetto della regolazione del conflithppresenti una “vera e propria

120 Delibera n. 525 del 3 dic. 2003, punto 18.1 afauiferimento Di Cagnol.e regole dello
scioperq in Di Cagno, Monacd, 0 sciopero nei servizi essenziali. Diritti deitadini utenti e
diritti dei cittadini lavoratori, Bari, 2009, 67

121 Gragnoli,Le regole per I'esercizio del diritto di scioperBascucci (a cura di)a nuova
disciplina dello sciopero nei servizi essenziililano, 2000, 21

123/ del. 27 ottobre 1994 n. 3.12, 24 febbraio 199209, 23 luglio 1996 n. 6.9

123 pino,Manuale sul conflitto pubblico essenzidl®rino, 2009, 46
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rivoluzioné?”. Alla luce dell'esperienza dei primi anni di ajgaizione della riforma
la stessa dottrina ha con rammarico riconosciut® itlruolo degli utenti risulta
marginale rispetto alle definizione delle regole@cghé per una corretta definizione
delle regole occorrerebbero delle associazionii deghti che siano autonome rispetto
alle sigle sindacalf”.

Il potere dell'autonomia negoziale nella determioae delle prestazioni
indispensabili si presenta come un potere circttscei condizionato sia nedlh che
nel quantunt®®, poiché le parti, da un lato, il pit delle volte istontrano perché
compulsate dall’Organo garante, dall'altro insesisz le loro determinazioni in
griglie di regole predefinite dalla legge. L'accordome formulato dalle parti deve
essere sottoposto al vaglio della Commissione kegaccerta che esso costituisca
effettiva espressione del bilanciamento degli ggsrin gioco. Essa ha una funzione
che & stata definita inldtu sensunomofilatticd®”. Certo, ora che il contenuto
dell'accordo € in gran parte tipizzato dalla legtiambito della discrezionalita
dell’Organo garante risulta ristretto; cid0 nonostarle decisioni prese rimangono

fondamentali e devono da quest’ultimo essere opparhente motivate.

124 vallebona, Introduzione in Menghini, Miscione, Vallebon&a nuova disciplina dello
sciopero nei servizi pubblici essenzjat, Padova, 2

12 vallebona,Le regole dello sciopero nei servizi pubblici essali Torino, 2007, 39; vedi
anche Di Cagno, | destinatari della legge, in Dg@a Monaco,Lo sciopero nei servizi
essenziali. Diritti dei cittadini utenti e dirittlei cittadini lavoratori179-180, al paragrafo dal
significativo titolo,Le associazioni degli utenti (ovvero, questi famgs

126 pino,Manuale sul conflitto nei servizi pubblici essetiziait., 29 che richiama I'avvertito
di D’Antona, Crisi e prospettive della regolamentazione extrakdiva dello sciopero nei
servizi pubblici essenzialin Riv. giur. lav, 1991, |, pp. 417-422

127 Romagnoli, Introduzione in Romagnoli, BallestreroArt. 40. Supplemento legge 12
giugno 1990 n. 146. Norme sull’esercizio del diitti sciopero nei servizi pubblici
essenziali in (fondato da Branca e continuato da Pizzorys&)mmentario della
CostituziongBologna-Roma, 1994, 41

37



Il procedimento di determinazione delle prestazioni indispensabili: gli accordi

2. 1. Le procedure preventive di raffreddamento e diaztone

Per quanto concerne i contenuti degli accordi suiéstazioni indispensabili,
la . n. 83 del 2000 ha introdotto un nuovo obbligonsistente nell’esperimento un
tentativo di conciliazione della controversia dii@se della protesta, sulla scorta delle
clausole di raffreddamento e conciliazione conterddl Patto dei Trasporti del 1998
e contenute in numerosi altri contratti collettiviobbligo e il medesimo, ma la fonte
non é piu quella pattizia, bensi quella legale.

Le procedure preventive di raffreddamento e caamibine nell'intenzione del
legislatore si pongono in una posizione di superdamdella logica del conflitto quale
esito inevitabile di una controversia, conflittoecmei servizi pubblici, nell'assetto di
contemperamento tra diritto degli utenti e dirtt@i lavoratori scioperanti, dovrebbe
rappresentare, al contrariogxtrema ratid®®. In tal modo il legislatore compie un
passo ulteriore rispetto alla legge del 1990, pbitd procedure suddette non si
pongono piu nel senso di definire modalita e tedgtia’attuazione dello sciopero, ma
interessano le fasi che precedono il concreto serc.

L’'art. 2, comma 2, demanda la concreta articolaziaelle procedure di
raffreddamento agli accordi tra le parti o, in mama o inidoneita di questi, alle
regolamentazioni provvisorie della Commissione dragzia e prescrive che esse
debbano precedere la proclamazione. Anche i sitidefva non abbiano sottoscritto
'accordo possono richiedere l'avviamento delle gedure convenzionali a cui |l
datore di lavoro non puo sottrarSi

La legge, poi, da alle organizzazioni sindacalptssibilita di esperire una
conciliazione amministrativa (procedure di concilae) avanti al Prefetto del luogo

in cui si terrd I'astensione, in caso di vertenzeali, e/o al Ministro del lavoro, in

128 Grandi,Sciopero, prevenzione del conflitto e servizi pighlelssenzialiin Riv. it. dir. lav,
1999, 257

29 Ghezzi,La Commissione di garanzia nella legge di riforma profili funzionali e
dinamiche delle istituzionin Adl, 2001, 1, 1; GrandSciopero, prevenzione del conflitto e

servizi pubblici essenzialijt., 267

130y, del. 05/122 del 2 marzo 2005, n. 05/426 deluzflio 2005, n. 04/665 del 9 dicembre
2004
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caso di vertenze nazionali. Ha destato perplédsikaver scelto come sede per la
conciliazione il Ministero del lavoro; avrebbe piatwptarsi per un orgared hoco,
meglio, per la stessa Commissione di garanzia.

L’interpretazione letterale della norma lascerebbdendere che le
organizzazioni sindacali possano scegliere trad tipi di procedure. La legge, in
verita, é piuttosto afasica su molti aspetti dedigola. Non sono precisate, tra 'altro,
le modalita né i tempi con cui le procedure si @brero svolgere.

La Commissione € intervenuta con numerose delimiargomento,
stabilendo, da un lato, con riguardo alle procedw@nciliazione, che nel termine di
cinque giorni queste debbano concludersi, e, dat’anvitando le parti a concordare
procedure pattizie piuttosto lunghe e complesse pitoeedure di sede negoziale,
pertanto, richiedono un maggior dispendio di terapt energie rispetto a quelle che
si svolgono in sede amministrative. Anche per talgivo degli accorgimenti per
ridurne l'onerosita sono stati introdotti di recenton il beneplacito dell’Organo
garante. Alcuni accordi e regolamentazioni preveddre entro un breve termine (tre
o cinque giorni) 'azienda e i sindacati debbanwete un primo incontfd® con la
conseguenza che, secondo alcuni accordi e regolamien'>® il sindacato &
legittimato a proclamare lo sciopero se, riceviitwito dell'organizzazione, il datore
di lavoro non abbia inviato tempestivamente la cmazione, secondo alftff, che il
sindacato resta esonerato dall’espletamento detleessiva fase. Per il caso in cui
non vi sia alcuna regola scritta, secondo l'orier@ato della Commissione, il
mancato esperimento della prima fase della proeeduraffreddamento imputabile
alla controparte, esonera I'organizzazione sindéadall’espletamento della seconda

fase, se previst&.

131 Biagi, La legislazione sullo sciopero: riforma o novéllanGuida al lav, n.16, 2000, 11
132y/. verbale n. 494 del 12 marzo 2003
133V/. regolamentazione degli istituti di vigilanza

134y/. accordo per il settore del trasporto ferrowari
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Se si intendesse la norma nel senso di conseatgeelta ai sindacati tra 'una
o I'altra delle procedure preventive, non vi e dobthe essi sceglierebbero la via piu
breve, e cioe la procedura amministrativa. Anche @gtare questeempassela
dottrina maggioritarig® interpreta la norma nel senso che solo le organiani
sindacali che non abbiano sottoscritto I'accordsspoo intraprendere la procedura
conciliativa. Si & avanzata I'ipoté3i che quest'ultima sia praticabile solo per quei
settori governati dai codici di autoregolamentagjoroppure il caso, alquanto raro,
che non sia stata ancora emanata alcuna discglifeprestazioni indispensabili.

La Commissione in un primo momento reputo necessdre I'esperimento di
una procedura, di qualsiasi tipo, vi fosse statangrdella proclamazione dello
scioperd® per poi mutare indirizzo e precisare che i siatifdmatari fossero tenuti
a rispettare I'accordo, salvo il caso in cui in@do con il datore di lavoro avessero
preferito la via amministrativa e salvi i sindagatn firmatari dell’accordt®.

La regola in esame, infatti, poteva far emergemdlansua interpretazione
letterale, rischi di incostituzionalita. L'estense per tutte le organizzazioni non
firmatarie dell'obbligo di esperire le procedurencordate avrebbe intaccato la liberta
di organizzazione del sindacato.

La conseguenza che produce I'impostazione elabai@ta Commissione di

garanzia e che una parte dell’accordo possiedeaeffierga omne®d un’altra parte,

135V, verbale n. 494 del 12 marzo 2003 per la papiertata nel testo in Di Cagnbe regole
dello sciopergpin Di Cagno, Monacd,.0 sciopero nei servizi essenziali. Diritti deitadini
utenti e diritti dei cittadini lavoratoriBari, 2009, 76

1%V, nota 31
137 pino,Manuale sul conflitto nei servizi pubblici esselizi@iorino, 2008, 64-65
¥ Del. n. 00/173-3.2

139 Del. n. 00/210-4.1, del 21 settembre 2000; in tgussnso Ghezzin'importante riforma
tutta in salita: la disciplina del diritto di scmero nei servi pubblici essenziaiin Riv. giur.
lav., 1999, 703; GragnolLe regole per I'esercizio del diritto di sciopelia Pascucci (a cura
di) La nuova disciplina dello sciopero nei servizi esgali, Milano, 2000, 34; Pintol.a
prevenzione degli scioperi nei servizi pubbliciezsgali in Riv. giur. lav, 2003, 868-869;
Vallebona, e regole dello sciopero nei servizi pubblici essaln Torino, 2007, 88-89
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guella relativa alle procedure di raffreddamentmeciliazione, efficacia relativa. La
contraddizione evidente consiste nel fatto che éelesime procedure contenute nelle
provvisorie regolamentazioni hanno efficacia neifoanti di qualsiasi organizzazione
0 comitato spontaneo. Pure appare sospetto chartiefipmatarie delle procedure di
raffreddamento possano ritornare su quanto dast@sso precedentemente deciso e
procedere per la via amministrativa, derogandoedfiaacia generale ed assoluta che
gli accordi valutati idonei sembrano posset@re

La tesi, come si vede, nellintento di fornire unaterpretazione
costituzionalmente orientata, produce evidenterdsse nella sua applicazione. Forse
dovrebbe essere valorizzato il significato leterader il quale non si fa distinzione
alcuna tra sindacati stipulanti o0 meno, né siwiggte circa 'ambito dell’efficacia del
preavviso minimo, delle modalita della proclamaeia@della regola degli intervalli
rispetto alle procedure di raffreddamento. Il timadella incostituzionalita della
norma nasce da un’interpretazione che non tienteoatella riserva di legge dellart.
40 Cost.. Una recente dottrina annota che la Absrihdacale, in quanto diritto
costituzionale al pari del diritto di sciopero, cquesto ben puo contemperarsi alla
stregua degli altri di cui all’art. 1 della leddk In tal caso, bisognerebbe, ritenere che
la norma di apertura della legge 146 del 1990 monigca, come € oramai assodato
presso gli interprett?, un elenco definito di beni della vita. Pur norevmlo mettere
in discussione questo postulato, si puo ragiondi dégtti prodotti dall’introduzione

nella legge degli altri obblighi relativi, in pastlare, agli intervalli, alla

140 Cosi PascucciGli orientamenti della Commissione di garanzia sie gounti critici della
legge n. 83 del 2000: le sanzioni disciplinari eofecedure preventiven Arg. dir. lav.,, 2002,
344

141 pino,Manuale sul conflitto nei servizi pubblici esseliziait., 64-65

142 Ballestrero Art. 1, in Romagnoli, Ballestrerd\rt. 40. Supplemento legge 12 giugno 1990
n. 146. Norme sull’'esercizio del diritto di scioparei servizi pubblici essenzigin (fondato

da Branca e continuato da Pizzorussedmmentario della Costituzion@ologna-Roma,
1994, 69; AlesL e finalita della legge e la nozione di servizidoplico essenzialen Paolo
Pascucci (a cura dida nuova disciplina dello sciopero nei servizi exgdali, Milano, 2000, 8;
SantoniLo scioperoNapoli, 2001, 117
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proclamazione e al preavviso. Si e soliti ritengte essi comportino una contrazione
dell'esercizio del diritto di sciopero, giustificatn virtu di quella tutela degli utenti
che costituisce il fondamento della legge. E’ perdubbio che allo stesso modo
gueste regole incidano sulla stessa liberta dirozgazione delle parti sindacali.
Altresi, nessun problema sorge laddove si incidia swganizzazione con la regola
della procedura di conciliazione. In tal caso, tiifgpoiché la fonte di produzione
dell'obbligo e generale ed astratta, non viene massrilievo il problema della
diminuita liberta del sindacato. Anche gli accostlille prestazioni indispensabili,
come si chiarira poc’anzi, posseggono efficamiga omnespur se negoziati solo da
alcune sigle sindacali. Al piu, mi sembra che digema potrebbe consistere nel fatto
che lal. n. 146 del 1990 incida oltre che sultirdi sciopero sulla liberta sindacale,

ma sembra che si tratti di un “sacrificio inevitabi

2.2. Le prestazioni indispensabili

L’obbligo principale che scaturisce dalla legge ueltp di garantire le cd.
“prestazioni indispensabili”, obbligo gravante sulmprese e amministrazioni che
forniscono il servizio, sulle associazioni sinda@lsui lavoratori (art. 2, c. 3). Si
intendono per prestazioni indispensabili le quoteservizi che devono essere
garantite agli utentf* esse sono rimesse dall’art. 2 della legge 146880 per ogni
servizio essenziale agli accordi o codici valuidbnei dalla Commissione o, in

mancanza di questi ultimi, alla provvisoria regodsmazione della Commissione

143 Gragnoli, Le regole per l'esercizio del diritto di scioperoit., 36; Pascuccilecniche
regolative dello sciopero nei servizi essenzid@brino, 1999, 97; Santoro Passaredit. 2,
Rusciano, Santoro Passarellp sciopero nei servizi pubblici essenziali. Comtaga alla
legge 12 giugno 1990, n. 14Klilano, 1991, 30; CurzicdAutonomia collettiva e sciopero nei
servizi essenzigliBari, 1992, 71; Vallebond,e regole dello sciopero nei servizi pubblici
essenzialicit., 131-133; alcuni autori ritengono che legpagioni debbano essere identificate
con le prestazioni dei lavoratori, cosi, Ballesiréyrt. 2, 3, 16, 19in Romagnoli, Ballestrero,
Art. 40. Supplemento legge 12 giugno 1990 n. 14mW sull'esercizio del diritto di
sciopero nei servizi pubblici essenzjah (fondato da Branca e continuato da Pizzorysso)
Commentario della CostituzioneBologna-Roma, 1994, 171; Treu,e prestazioni
indispensabiliin Treu, Rocella, Garilli, Pascuc8ciopero e servizi essenzjdb91l, 35
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stessa. Le prestazioni indispensabili sono sempneutd®* I'obbligo permane,
secondo la Commissione di garanzia, anche nel dasoiopero general® (per il
guale, invece, non troverebbero applicazione Iequare preventive e la regola della
rarefazione oggettiva).

Come & noto, la Corte Costituziondfe ha corroborato l'impostazione
tradizionalé*’ per la quale la legge sui servizi essenziali éliizata alla tutela gli
utenti dei servizi e non l'interesse economico’iseiresa. E’ parso strano, pertanto,
l'inciso introdotto con la novella secondo cui leegtazioni indispensabili sono
collegate alla salvaguardia dell'integrita deglipianti. Sembra corretta I'ipotesi di

chi**®

ricollega la salvaguardia degli impianti in funzeodi una pronta riattivazione
dei servizi a vantaggio degli utenti.

Altresi, ha destato perplessita I'indicazione dalt&ella per cui le prestazioni
devono essere erogate in misura non eccedentemeda il 50 per cento di quelle
normalmente erogate (art. 13, c. 1) e devono ctgeve quote “strettamente
necessarie di lavoratoff® (art. 2, c. 2; art. 13, c. 1, lett. @) non supémella media
ad un terzo del personale normalmente utilizzatdgpiena erogazione del servizio,
nel rispetto, altresi, delle condizioni tecnichdeatla sicurezza (art. 13, c. 1, lett. a).

Sul punto si rinvia al capitolo successivo, parégfa2.

144 Del. del 23 settembre 1992 n. 9.13
145 Del. 24 settembre 2003, n. 134; 11 novembre 200819; 28 ottobre 2009, n. 579.
146 Corte Cost., 8 luglio 1992, n. 317,@iur. it., 1991, |, 1, 1996

147 pascucciTecniche regolative dello sciopero nei servizi egisi, cit., 100; Gragnolil.e
regole per I'esercizio del diritto di scioperoif., 36

148 Gragnoli,ibidem

149 Dalla norma la Commissione ha dedotto il princigéd “sacrificio minimo indispensabile
del diritto di sciopero” di cui nella del. 6 noverald 990, n. 7.
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2.3. Proclamazione, preavviso e revoca dello scioperrs.ie e.

La legge € molto rigida circa i tempi e le modalit@lla proclamazione ed
infatti prevede che essa debba essere fornita nmafoscritta sia alle imprese o
amministrazioni fornitrici del servizio che all’'arita competente ad emanare
'ordinanza di precettazione speciale di cui atl'&; la quale autorita poi avvisera poi
la Commissione di garanzia. Presto si & rile¥’8tcome sia poco funzionale rispetto
all'impianto della legge ed al ruolo di primo ordimssunto alla Commissione alla
luce delle innovazioni della novella del 2000 naeraprevisto che la proclamazione
debba essere inviata alla Commissione.

La legge non specifica che il documento debba es$iemato, ma la
Commissione ritiene la firma elemento essenzialecesmari®® ai fini
dell'imputabilita della proclamazione ai sindadatlicati nel testo.

La proclamazione puo essere effettuata tanto dan@gazioni sindacali che
operano nel servizio in questione tanto da parteodiitati spontanei o occasionali.
Anche l'adesione alla manifestazione gia proclandgse essere effettuata nelle
modalita e nei tempi ordinarf; il semplice invito a scioperare, fatto con mowdatali
da poter essere diffuso, costituisce, infatti, ames>> allo sciopero. L’aderente non &
pero tenuto alle procedure di raffreddamento o liaamne se queste siano gia state
effettuaté™,

150 Gragnoli,Le regole per I'esercizio del diritto di scioperait., 23-24 e cosi anche Pino,
Manuale sul conflitto nei servizi pubblici esseliziait.,, 69; Di CagnolLe regole dello
scioperq cit., 87

151y, le note inviate alle confederazioni sindacal @2 settembre 2003 e 1 marzo 2004 e
nota del 9 maggio 2008 riportate da Di Cadm®regole dello scioperait., 88

152y, del. n. 8.5 del 2 febbraio 1995; del 8.12.22Rmaggio 1996

153 Del. 05/127 del 9 marzo 2005; del. 05/220 deliddrzo 2005 e del. 05/224 dell'11
maggio 2005

4 Del 01/88 del 12 luglio 2001
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E’ stabilito, altresi, un termine minimo di preaswidi dieci giorni, sebbene le
discipline di settore spesso ne prevedano uno roe®yi in forza dell’espressa
previsione dell’art. 2, comma 5.

Fanno eccezione alla regola del preavviso il cagwi lo sciopero sia posto in
essere in difesa dell'ordine costituzionale e qudil protesta per gravi eventi lesivi
dell'incolumita e della sicurezza dei lavoratorirt(a2, comma 7), cioé laddove
intercorrano eventi eccezionali di particolare @#8v°. Le due eccezioni sono da
intendersi come tassativ¥. Del problema si & occupata anche la Corte
Costituzional&®® la quale ha definito lo sciopero nei servizi pitibessenziali
“sempre e incondizionatamente soggetto all’obbldjopreavviso non inferiore ai
dieci giorni” tranne i due casi sopra precisatigejndi, anche per il caso dello
sciopero generale e dello sciopero economico-polittche la Consulta ritiene piu
simile allo sciopero economico-contrattuafe Secondo la Commissione di garanzia
sono estranei alle ipotesi eccezionali lo sciopgeo il mancato pagamento delle

il.60

retribuziont®® e quello per sostenere le aziende in isiPer quanto concerne

15 Ad. es. Accordo nazionale del comparto scuola3dedarzo 1993 e I'’Accordo nazionale
per il personale dei Consorzi di bonifica del 18ggio 2001

15€ Cosi Roccellal.a Commissione di garanzian Treu-Roccella-Garilli-Pascuc@ciopero e
servizi essenziali. Commentario alla legge 12 gu@90, n. 146Padova, 1991, 50

157 vallebona,Le regole dello sciopero nei servizi pubblici essaliy Torino, 2007, 109, il
guale a riguardo richiama le decisioni di Pretoirerize, 4 novembre 1992, &DL, 1995,
304, secondo cui non appartiene alla categoriaciopsro avverso leggi contrarie agli
interessi dei lavoratori; TAR, Lazio, sez. Il t&8 giugno 2005, ric. n. 1110/05

138 Corte Cost., 10 giugno 1993,n. 276@Giust. civ, 1993, 1,2002

%9 In senso contrario Ballestrero, #wt. 2, 16, 19 in Romagnoli, BallestreroArt. 40.
Supplemento legge 12 giugno 1990 n. 146. Norm&seitizio del diritto di sciopero nei
servizi pubblici essenzialjt., 166

180 Del. 17 settembre 1992 n. 9.ai, 22 ottobre 1991982 n. 12.d, 15 dicembre 1994 n. 17.5,
22 dicembre 1994 n. 9.75, 26 novembre 2003 n. @3/d& vedi anche del 09/420 in cui,

anche a causa del mancato impatto dello sciopdifotenza, il procedimento di valutazione

€ archiviato
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'eccezione riguardante i “gravi eventi lesivi deltolumita e della sicurezza dei
lavoratori, I'interpretazione dell’Organo garanted senso di ritenere necessario che
si sia prodotto I'evento lesivo, non essendo sigffite il mero pericold® Vi sono
comunque decisioni di segno opposto in cui si giaatil mancato preavviso per
eventi eccezionali di pericolo, motivate da un @i prognostico di un pericolo di
danno grave ed imminente alla salute alla sicurderarestatori d’opefé®

E’ da ritenersi che I'eccezione rispetto al preawwui cui al comma 5 dell’art.
2 si estenda anche alle regole delle proceduraffieddamento e conciliazione e a
quella dell'intervallo minimo, ma non tocchi le ptazioni indispensabtfi*. Quanto
agli obblighi di informazione all’'utenza, sembrauibile la tesi di chf® i ritiene
ridotti a quanto €& tecnicamente possibile ed elatimell’eventualita di scioperi
improwvisi.

La Commissione di garanzia, inoltre, ha collocaiojinvitato” le parti a
collocare, nelle discipline di settore anche urmtee massimt® L'utilitd di un
termine si preavviso massimo si legge alla lucéadelgola dell’intervallo minimo di

cui piu diffusamente al paragrafo successivo. Bssta funzione di impedire che con

181 el 15 dicembre 1994 n. 17.5, 25 settembre 1997595-9.4

182 | 'ipotesi riguarda di frequente incidenti mortalii luoghi di lavoro v. del 5 giugno 1997,
n. 97/420-9.6, 21 maggio 1998 n. 98/274-9.3, d@ih@embre 2003 n. 03/158. V. a riguardo
la rassegna di casi contenuta in Valleborize regole dello sciopero nei servizi pubblici
essenzialicit., 111-112

183V, Del. 8 ottobre 1998 n. 98/652-9.2, 7 settenffi@0 n. 00/208-10.1, del. 3 aprile 2003
n. 03/58

184 Cfr. 26 gennaio 1995 n. 9.10, 17 febbraio 200000190-12.1, 9 marzo 2000n. 00/137-
12.3, 22 marzo 2000 n. 00/162-12.1

185 Ballestrero, inArt. 2, 16, 19in in Romagnoli, Ballestrerdirt. 40. Supplemento legge 12
giugno 1990 n. 146. Norme sull’esercizio del diitti sciopero nei servizi pubblici
essenzialigit., 162

1%y, il settore del trasporto aereo - Provvisoggalamentazione del. 01/92, del 17 luglio

20001 —, del trasporto pubblico locale — Provvesaégolamentazione, del. 02/13 del 31
gennaio 2001 — e degli autotrasportatori — Codete€2@ giugno 2001
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proclamazioni di sciopero molto anticipate i siramapossano “prenotare” la propria
manifestazione e impedire ad altre organizzazianprclamare un altro degli
scioperi.

Devono essere specificati i motivi per cui lo seiapviene effettuato, nonché
i tempi e le modalita necessari. Di tali informatditazienda o I'impresa erogatrice
deve rendere edotta l'utenza per il tramite oeiss mediaSembra pacifico che
I'indicazione circa i tempi esclude la possibiliallo sciopero ad oltranza e di durata
abnormé®’. Sj ritiene necessario specificare, ovviamentejde dell’astensione ed
anche la collocazione temporale degli scioperi

E’ vietata la proclamazione plurima (detta anchepsri a pacchetto) in molte
discipline di settor®® poiché secondo I'orientamento della Commissi@ssa si
pone in contrasto con la regola dellintervallo imin'’® cid nonostante sono
ammesse eccezioni per alcuni setfdri

Questo e quanto devono operare le O.0. S. s.;ordéori poi scelgono se
scioperare o0 meno e con quali modalita. Ci si ahietlora, quale sia la posizione del
sindacato con riguardo ad uno sciopero effettumtomaniera difforme dalla
proclamazione, se cioe il sindacato sia in tal ca&sponsabile. Il comportamento
difforme dei lavoratori potrebbe costituire ascamotag@er i sindacati per evitare le

sanzioni della Commissione. Tra laltro, nei prdosehti sanzionatori della

17 |n tal senso anche Cass. 27 maggio 1996, n. & Forb it., 1997, I, 1027. In senso critico
rispetto al divieto PereSulle tecniche di regolazione del conflitto neivizi pubblicj in Riv.
it. dir. lav., lll, 1986, 67

188 Dj solito le disciplina di settore specificanotal senso la regola, V. anche del. 22 ottobre
1992 n. 20.a, verbale 12 febbraio 2003, n. 490nigualla specificazione della data; v. del 10
luglio 1997, n. 97/478-9.4, 10 giugno 1999/371-9dumnto alla collocazione temporale

189 e discipline di settore, infatti, specificano daeproclamazione riguardi una sola azione
di sciopero, cfr,. trasporto aereo, trasporto pigbblocale, trasporto ferroviario, soccorso e
sicurezza autostradale, telecomunicazioni, sergizedale ed altre.

170y del. n. 00/225, nonché 03/152

1L cfr. i settori del credito, degli avvocati e deztalmeccanici
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Commissione, quello riguardo i lavoratori si poeengre come successivo ad uno gia
aperto nei confronti del sindacato o dell’organzaae spontanea che ha proclamato
o effettuato sotto propria bandiera lo sciopero.

Appare evidente che, per quanto sia da un lato eeeocon la I. n. 146 del
1990 il ruolo delle organizzazioni sindacali si Bialto accresciuto ed abbia ispirato
anche alcuni autori a rivedere le proprie opinioitca la titolarita del diritto di
sciopero, il ruolo del singolo scioperante nonrédewvante ai fini dell’applicabilita
della legge. La giurisprudenza, in un caso di smiopeffettuato in maniera difforme
da quanto previsto nel documento di proclamazidme, pertanto, escluso la
“responsabilita di tipo oggettivo” dell’organizzamie sindacale proclamante “per ogni
evento, anche non voluto, che a quella proclamaZivenisse “di fatto a connettersi
durante la giornata di sciopero” ed ha ritenutegilitima la sanzione inflitta dalla
Commissione di garanzia alla O1%. Infatti, sebbene sia la parte sindacale a dover
procedere alla proclamazione nei modi e tempi ptesialla legge ed altresi sia nella
libera scelta dei singoli lavoratori, anche nomiiicpartecipare o meno allo sciopero,
cio nonostante il singolo scioperante deve attuaie sciopero in maniera conforme
alla proclamazione. In caso contrario, egli € respbile come se avesse scioperato
senza proclamazione

La legge n. 83 del 2000 ha introdotto delle limibaz alla liberta di revocare
uno sciopero pur se legittimamente proclamato ealt@scopo di scongiurare il cd.
effetto annuncio, cosi ponendo freno alla prassltanfrequente nel settore dei
trasporti di utilizzare in via strumentale la regodegli sciopero gia proclamati che
lascia in difficolta gli utenti. La necessita ditenvenire riguardo a tale aspetto era

stata evidenziata dalla Commissione di gardfZi& quale era intervenuta con delle

2 Trib. Milano, 8 ottobre 2003, n. 2774
13V, Relazione sull'attivita della Commissione drgazia 1/08/96-30/04/97; delibera 00/77

del 10 febbraio del 2000; proposta di cui alla lekyia n. 98/8 del 22 gennaio 1998 su cui
diffusamente Pind,o sciopero nel settore ferroviatiin Lav. inf, n. 5, 11 ss
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valutazioni negative dell’'uso “abnorme” della piadisproclamare per poi revocare
I'astensioné&’™,

L'art. 2, comma 6, stabilisce che, data informaeioal'utenza circa lo
sciopero, la revoca non e piu ammessa e costitfiisoga di azione sleale, con la
conseguenza che la Commissione potra aprire ilegiiceento per irrogare le stesse
sanzioni a cui & sottoposto lo sciopero illegittitad. 13, lett. i).

Lo stesso articolo fa salva la revoca intervenutseguito di un raggiunto
accordo tra le parti. Le difficolta interpretativiguardano la parola “accordo”. E’
evidente, infatti, che la dilatazione o la resti@ del significato che si da ad essa
modificano sensibilmente la disciplina della revoBa un lato, un’interpretazione
estensiva darebbe luogo, infatti, alla possibtitanon pervenire allo sciopero senza
incorrere in alcuna sanzione qualora si profili“apertura” delle trattative sindacali,
dall'altro non verrebbe in tal modo scongiuratdfé&o annuncio, che colpisce in
particolare il settore trasporti.

La Commissione ha adottato un’interpretazione estandella lettera della
norma, ritenendo che non vi sia revoca tardivacasb in cui si rilevi un’evoluzione
nella posizione delle pafff: tale evoluzione & stata individuatal caso in questione
nella corresponsione di retribuzioni dovute artetrAnche molti accordi di settore
prevedono la possibilita di revocare lo scioperocfamato in presenza di “oggettivi
elementi di novita” nelle trattative.

La legge, inoltre, non prevede un termine entrquéle lo sciopero possa
essere revocato e stabilisce che la revoca étillagi qualora sia gia stata data
informazione all’'utenza. La maggioranza delle giboe di settore prevede che
linformativa debba essere fornita all'utenza ciaggiorni prima dello sciopet® e

che, dunque, entro questo termine la revoca deidpsro risulti legittima.

17y dell. n. 98/372 e 98/375 del 25 giugno 1998.
175y, del. 12 gennaio 2005, n. 10

178 Trasporto ferroviario, aereo, servizio postaldedemunicazioni, appalti ferroviari,
SOCCOrSo0 e sicurezza autostradale, taxi e altre
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Fanno eccezione pochi settdfiper i quali si & optato per un allungamento del
termine massimo di revoca dello sciopero a sendfitr

Tali termini sembrano, peraltro, non essere pererdge € vero che la
Commissione in occasione di uno sciopero revogaidermini stabiliti, ha censurato
il comportamento della parte sindacale in quantoof¢mdamente scorretto nella

sostanza”®.

2.4. Intervallo minimo

La piu raffinata (e complessa) delle regole intteela@lalla legge del 2000 e
guella relativa alla cd. rarefazione (soggettivaggettiva), detta anche dell'intervallo
minimo di cui allart. 2, comma'®® La norma & stata introdotta con lintento di
evitare che gli scioperi incidenti sullo stessoveo o sul medesimo bacino d’'utenza
determinino un addensamento delle astensioni coseguente pregiudizio per gli
utenti.

Interpretata letteralmente la norma sembra indivicha regola di rarefazione
in senso oggettivo (proclamazione di uno scioperpaite di un sindacato diverso da
guello che per ultimo ne abbia posto in esseredtum) ama la Commissione ha subito
precisato che la regola si intende valida ancheeirso soggettivo (proclamazione di
uno sciopero da parte dello stesso sindacato cheffettuato lo sciopero che
precede)?"

Y7 Art. 14 del. 31 gennaio 2002, n. 13
1”8 Trasporto locale, personale amministrativo e i Al, magistrati ordinari e onorari
79 Del. 20 luglio 2005, n. 415

180 Tra le misure finalizzate al contemperamento Igi (falevono altresi indicare intervalli
minimi da osservare tra l'effettuazione di uno pel@ e la proclamazione del successivo,
quando cio sia necessario ad evitare che, perteffiitscioperi proclamati in successione da
soggetti sindacali diversi e che incidono sullosste servizio finale o sullo stesso bacino di
utenza, sia oggettivamente compromessa la cordimigi servizi pubblici di cui all'articolo
1
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In verita la regola era gia contenuta in alcunioadit® e, in una formulazione
molto simile a quella di legge, nel Patto dei tatipdel 1998, in cui, pero, si
accompagnava, come si e visto in precedenza, adrega@amentazione della
rappresentativita delle sigle sindacali per il@ettdei trasporti.

Per alcuni servizi con peculiarita strutturali, @ihtrasporto aereo, I'applicazione
dell'istituto risulta piuttosto complessa. Difatti'art. 14 della provvisoria
regolamentazione del settore suddetto individug@rimo luogo i bacini di utenza
nell'ordine di quattro -nazionale, interregionategionale e locale-; I'art. 15, poi,
determina che tra l'effettuazione di un’azione @taclamazione della successiva da
parte della stessa sigla sindacale bisogna checdmtano tre giorrf* all'art. 16 si
stabilisce che tra I'effettuazione di due successizioni di sciopero debba decorrere
un arco temporale di dieci giorni liberi, arco tergle che sale a venti giorni
nell’area assistenza volo. L'applicazione delleotegenucleate porta all'impossibilita
che si verifichi una concentrazione degli sciopea tale divieto & stato posto in
dubbio da un successivo orientamento della ComamgSf. Quest'ultima ha
espresso un parere difforme alla prassi degli ukinmi del rispetto pedissequo delle
previsioni regolamentari ed ha deciso che essasstgsriserva, di volta in volta, di
determinare quando la concentrazione possa dissraledel diritto degli utenti o
meno, esprimendo un parere caso per caso.

Del resto, il legislatore stesso (art. 13, leit.na conferito alla Commissione il

potere di rilevare I'eventuale concomitanza trantérruzione di servizi pubblici

181 Del. n. 00/225; vedi anche Di Cagri regole dello scioperait., 99, il quale nota che
una valutazione preventiva circa la rappresentativie quindi del seguito che la
manifestazione indetta dovrebbe avere, permetterelia applicazione piu precisa della
regola, a tutto vantaggio degli e con minori linpiéir i sindacati.

182y/. la Proposta per il settore aereo del 23 giub®@4; la disciplina del trasporto pubblico
locale del 1994 e quella del trasporto ferroviaied 1998

183y/. delibera del 28 settembre del 2000, n. 00

184 Delibera n. 46 del 2003; delibera del 14 giugn6&® luglio 2006, 25 gennaio 2007, 22
febbraio 2007, 15 novembre 2007, n. 688 - delibenedirizzo relative al settore aereo.
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alternativi che interessino il medesimo bacino tdingaa causata da in addensamento

di sciopero.

3. Sciopero generale ed assemblea

La fattispecie dello sciopero generale nell’ambigd servizi pubblici essenziali ha
posto dei problemi di tipo interpretativo ed apalico.

La legge n. 146 del 1990 non contiene alcunandistne tra lo sciopero
generale e altri tipi di sciopero. L'applicazionetutte le regole, legali o contrattuali,
di ciascun settore dei servizi pubblici essenzidilicerto, contrasta con l'interesse
sindacale alla riuscita dello sciopero generale,qlele richiede la piu estesa
partecipazione dei lavoratori possibile. Nello stestempo lo scopo di
contemperamento del diritto di sciopero con glriahteressi degli utenti sembra
affievolito per il caso dello sciopero generaleg éhuno sciopero economico-politico
e trasversale a quasi tutte le categorie di lavaratenti dei servizi essenziali.

La Commissione di garanzia ha adottato alcune elailinterpretativé® “in
relazione alla proclamazione di scioperi che pderssone (un intero settore o
intersettoriale), dimensione nazionale, potenzipdgtecipazione e impatto siano
valutabili come sciopero generale”. In particolalg introdotto delle eccezioni
all'applicazione della regola dell'intervallo ogget.

Ha precisatt® che la fattispecie, in linea con linterpretaziomlla
Consultd®”, in quanto capace di ledere i diritti degli utemtin & estranea all’'ambito
di applicazione della I. n. 146 del 1990.

L’Organismo di garanzia ha definif§ lo sciopero generale “I'azione collettiva

proclamata da una o piu confederazioni sindacallilaeoratori, coinvolgente la

185 Delibera n. 01/152 del 5 ottobre 2001; per unastimizione del dibattito tra i tecnici
insorto della Commissione di garanzia sul temaodstiopero generale si veda Monake,
forme particolari di astensione dal lavgrin Di Cagno, Monacol.o sciopero nei servizi
essenzialicit., 115-117

1% Delibera di indirizzo del 24 settembre 2003, ™ 13

187 Corte Costituzionale 10 giugno 1993, n. 276Giar. it. 1994, |, 138
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generalita delle categorie del lavoro pubblico évgio”. Successivamente ha
specificatd® che in caso di scioperi riguardanti tutte le catig ma in ambiti
territoriali limitati, le previsioni speciali di ¢walla delibera precedente non trovano
applicazione e chH& per quanto concerne I'applicazione della disnilidella
rarefazione e lindividuazione dello sciopero paotato per primo, bisogna riferirsi
all'atto di proclamazione dello sciopero gener&len rientrano nella nozione di
sciopero generale accolta dalla Commissione |esistel generali in un settore quale
lo sciopero di tutti i servizi di traspoffd oppure lo sciopero del pubblico impiédo
Nella delibera di orientamento sullo sciopero gal&¥ sono state indicate
quali delle regole previste dalla |. n. 146/1990glheaccordi e provvisorie
regolamentazioni di settore debbano essere appliedticaso dello sciopero generale,
al fine di realizzare il miglior contemperamenta tiritti costituzionali della persona
e diritto di sciopero. Si prevede che la proclamaeidella confederazione o delle
confederazioni deve rispettare il termine di présee che entro tale termine devono
pervenire le adesioni di altre organizzazioni sgadiaLa proclamazione e le adesioni,
poiché si tratta di sciopero economico-politiconntdevono essere precedute dal
ricorso alle procedure di raffreddamento e cormitine. Fermo restando I'obbligo di
assicurare le prestazioni indispensabili, non giieg il limite della durata massima
della prima astensione previsto dagli accordi dededgolamentazioni provvisorie di
categoria. Per quanto concerne la regola dellweley minimo, nel caso di
“rarefazione soggettiva” (quando gli scioperi clennispettano I'intervallo minimo
sono proclamati nellambito della stessa o dellesst confederazioni) la

Commissione provvedera all'indicazione immediataexisi dell’art. 13 lett. d) della

18 Delibera 03/134
8Verbale n. 606 del 2005 integrativo della delib24asettembre 2003, n. 134

19yerbale n. 710 del 2007 integrativo della deli24asettembre 2003, n. 134
91 Delibera 28 settembre 2005, n. 520

192 Delibera 2 giugno 2005, n. 326

193 Delibera 03/134
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legge 146/90, al fine di consentire una nuova fdaziane della proclamazione e
delle adesioni tale da assicurare il rispetto diadentervallo; nel caso, invece, di
“rarefazione oggettiva” (quando cioé la questioed’idtervallo minimo si pone in
relazione a proclamazioni da parte di altre conferleni o di organizzazioni non
aderenti alla o alle confederazioni proclamandéi)}Cbmmissione si riserva di valutare,
al fine della eventuale adozione dei provvedimeiticui al citato art. 13, se |l
mancato rispetto dell'intervallo minimo possa innceto impedire I'equo
contemperamento tra diritto di sciopero e diritélla persona costituzionalmente
garantiti, tenuto conto del possibile impatto delgensioni collettive. Si deve fare,
comunque, riferimento all'intervallo intercorrenti@ I'effettuazione degli scioperi,
senza che assuma rilievo la eventuale previsioeka regolamentazione di settore,
della necessaria proclamazione dello scioperorgoltdopo I'effettuazione di quello
precedente. Pure dalla delibera si rinvengono dietiéazioni soggettive rispetto alla
proclamazione, giacché la Commissione da per swomiae lo sciopero generale
possa essere proclamato solo dalle “confederazmindacali dei lavoratori
maggiormente rappresentative”

Come é noto, l'assemblea retribuita di cui alla?20 dello Statuto dei
lavoratori consiste una fattispecie disomogengzetis al diritto di sciopero, ma con
esso ne condivide I'aspetto del mancato svolgimedetia prestazione lavorativa. Si e
posto, pertanto, il problema dell'applicabilita ldelegge n. 146 del 1990 al caso di
assemblee di lavoratori delle imprese o degli emtigatori dei servizi pubblici
essenziali. In questo caso, come nel caso nelapem generale, si pone quindi un
problema di interpretazione che riguarda la deéimdne dell’ambito di applicabilita
oggetto della normativa. In un primo momento la @ussione ha accolto
I'orientamento per il quale I'assemblea nei serpizbblici essenziali € equiparata allo
sciopero, comportando un’identica astensione dairta™, per poi specificare tale

assuntd’.

19 Per la vicenda che ha coinvolto I'Organo garantesendacati a seguito della
decisione del 24 settembre del 2003, n. 134, sa Wonaco, loc. cit., 119-123
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Pertanto, ha ritenuto che I'assemblea svolta sectndegole dello Statuto e
della contrattazione collettiva non sia sottop@dka legge n. 146/1990, a condizione
che siano garantiti i servizi minimi e che “ognsesblea che — pur convocata ai sensi
dell'art. 20 della legge 300/1970 — si svolga coodalita differenti rispetto a quelle
previste dalla contrattazione collettiva, ivi comga la mancata assicurazione dei
servizi minimi, sara considerata astensione dabrlasoggetta alla disciplina della
legge 146/1990 e successive modifiche, laddoved@mte su servizi pubblici

essenziali”.

4. Sciopero dello straordinario e sciopero anomalo.

Secondo risalente e consolidato orientamento d&lammissione di
garanzid” lo sciopero dello straordinario, in quanto capdiceausare disservizi nel
settore di riferimento con conseguenti disagi &'za, € sottoposto alle regole della
. n. 146 del 1990. Di solito le discipline di se#, sia quelle che nascono
dall'autonomia negoziale che quelle disposte dafjgmo garante, contengono un
richiamo a questa interpretazione. In momenti ssgige I'Autorita garante ha poi
specificato, se mai ve ne fosse stato bisogno, parelavoro straordinario ai fini
dell'applicazione della legge si intende solo quétontrattualizzato”, cioe chiesto

legittimamente dall'impres&®.

19 Delibere 16 settembre 1993, n. 13.5; 29 febbr@@61In. 8.16; 5 novembre 1998, n. 757; 7
settembre 2000, n. 205; 15 maggio 2003, n. 84. iN&glssi termini si € espressa la
giurisprudenza: Pret. Roma 7 aprile 1997Din lav., 1998, Il, 411; Trib. Milano 17 aprile
2002, inRiv. it. dir. lav, 2003, Il, 8; App. Milano 18 novembre 2003, Riy. it. dir. lav.,
2004, 11, 272.

1% Delibera 04/212; in senso opposto App. Milano, &z, n. 977 del 29 ottobre 2007, in
Dir. relaz. ind.,2008, 1, 163, con nota di Monticelli; Trib. Ronsez lav., n. 8348 del 2
maggio 2007, irroro it., 2008, |, 1346
197 Delibera 19 dicembre 1991 n. 3.a

198 Delibere di indirizzo n. 03/130 e delibera n. ®71
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Posto che la durata dello sciopero dello straorin@ di per sé limitata a
frazioni di tempo, si e previsto che esso possaeawea durata complessiva maggiore
di quella dello sciopero del tempo ordindfio Per lo stesso motivo & prevista la
possibilita di proclamazioni plurime, nel sensoecidi poter proclamare insieme
sciopero dell’ordinario e del conseguente (o prengs) straordinario.

Per quanto concerne lo sciopero articolato, la Cmsione prevede il divieto
generale di effettuarlo, in quaAt®suscettibile di arrecare grave pregiudizio aittdiri
costituzionalmente tutelati dei cittadini utentio Lsciopero articolato si pone in
contrasto con quanto disposto ai commi 1 e 2, aell’2, i quali prevedono
rispettivamente che debba essere indicata la ddeditastensione e che debba essere
rispettato I'intervallo minim®”. Lo stesso dicasi per lo sciopero articolato snitdi
servizio, il quale non permette con certezza dviddare la durata dello sciopero, né
di considerarnea priori gli effett®> Con riguardo a questultimo, in verita,
un’evoluzione di questo orientamento ha precfSawhe per i servizi strumentali lo
sciopero a turni incide in maniera meno evideniesswizi all’'utenza e, pertanto, é
consentito.

Anche il cd. sciopero delle mansioni, infine, rim@ntnellambito di
applicazione della legge n. 146 del 1¥90sempre che la mansione che si rifiuti di

svolgere sia da ritenersi essenziale ai fini dellela dei diritti degli utenti.

19 Delibera di indirizzo n. 03/130
?% Delibera 2 aprile 1998, n. 98/158-9.29

201y, Di Cagno,Le forme particolari di astensione dal lavoiia Di Cagno, Monacd,o
sciopero nei servizi essenzjalit., 142

%2 Delibera 6 dicembre 1993, n. 8.98; delibera 3@giu1994, 8.1; 13 novembre 1997, n.
97/728

%3 Delibera 25 giugno 1998, n. 98/363

2% Delibera 18 novembre 1999, n. 99/623-13.9; dedit8eaprile 1999, n. 99/221-10.4
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5. Il lavoro autonomo ed i codici di autoregolamenaga.

Importante novita introdotta nel 2000 é stata Emsiento nella legge che
regola lo sciopero nei s. p. e. dell'artbig?® volto a regolare il conflitto nell’'ambito
dei lavoratori autonomi, piccoli imprenditori e fgesionisti. Come € noto, Il
legislatore ha recepito le indicazioni della Co@estituzionalé®® la quale aveva
statuito l'illegittima costituzionale dell’art. @mmi 1 e 51. 12 giugno 1990, n. 146,
nella parte in cui non prevedeva, nel caso dedfesbne collettiva dei lavoratori, dei
piccoli imprenditori e liberi professionisti, I'oligpo d'un congruo preavviso e di un
ragionevole limite temporale dell'astensione e poevedeva altresi gli strumenti
idonei a individuare e assicurare le prestazioseesiali, nonché le procedure e le
misure conseguenziali nell'ipotesi di inosservanza.legge, pertanto, attribuisce

piena e diretta soggettivita alle organizzazionilettive®®’

rappresentative dei
lavoratori autonomi a cui demanda I'elaborazionedatiici di autoregolamentazione
che realizzino, per il caso dell’astensione, il teomperamento con i diritti della
persona costituzionalmente tutelati. In veritastémsione ai lavoratori della legge non
€ propriamente un novita. L’art. 8 del vecchio degtfatti, estendeva il potere della
competente autorita nel caso di precettazione amahieconfronti di lavoratori
autonomi e per i rapporti di collaborazione cooatiéne continuativ®®. Tra I'altro, si

e notato, I'art. 1, comma 1, considera i servidlgici da garantire a prescindere dalla

205« 'astensione collettiva dalle prestazioni, a fifiiprotesta o di rivendicazione di categoria,
da parte di lavoratori autonomi, professionisti cpli imprenditori, che incida sulla
funzionalita dei servizi di cui all’art. 1, & esgata nel rispetto di misure dirette a consentire
I'erogazione delle prestazioni indispensabili di@umedesimo articolo”

2% Corte Cost., 27 maggio 1996, n. 171Mass. giur. lay, 1996, 464, con nota di Santoni;
Giust. civ, 1996, 1,2181 con nota di Pera

27 Dj Cagno, | destinatari della leggein Di Cagno, Monacol.o sciopero nei servizi
essenzialicit., 174

2% gantoni,“Lo sciopero degli avvocati” nel giudizio della Cir Costituzionalgin Mass.
giur. lav, 1996, 465 ss.; D’AtengSciopero nei servizi pubblicin Enc. Dir., lll. Agg,
Milano, 1999, 974; Rusciandrt. 1, in Rusciano, Santoro Passarelli (a curaldi)sciopero
nei servizi essenzialit., 8
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natura giuridica dei rapporti di lavdf. Cid nonostante, parte della dottrina negava
che la |. 146 del 1990 potesse trovare applicazardd fuori dell’ambito del lavoro
subordinato, sulla scorta di un’interpretazioneelatie dell’art. 2, comma 3, e dell’art.
4** nonché della considerazione che solo i lavorapm$sono opporre delle
rivendicazioni economiche alla controparte datetialvendicazioni che sono genesi e
contenuto del diritto di sciopero. La legge nonngee posizione in merito alla
guestione di quale sia il fondamento dell’estensidall’ambito di applicazione della
legge sullo sciopero nei s. p. e., se, cioe, aactevoratori autonomi debba applicarsi
il disposto dell’art. 40 Cost. oppure si tratti ditro diritto costituzionalmente
garantito. La Consulta, nella sentenza che primnglsiamava, osservava che il diritto
dei lavoratori autonomi trovava copertura non tatell’esercizio di prerogative
strettamente sindacalé’, quanto nel disposto costituzionale dell'art. e
garantisce la liberta di associazione. Gli studsbsrovano per lo piu concordi con la
ricostruzione richiamata e negano I'assimilaziontalil proteste a quelle proprie dei
lavoratori subordinati?

Gli obblighi previsti dalla legge per i lavorat@utonomi sono, comunque, piu
blandi di quelli imposti al lavoratore subordirdtb termine di preavviso non
inferiore a dieci giorni; indicazione della dura&alella motivazione dell'astensione e

2% ponari,Le manifestazioni conflittuali del lavoro autonomin Santoni (a cura di).e
regole dello scioperccit., 26

2% Menghini, L'astensione dalle udienze da parte degli avvocatiil problema
dell'estensibilita del diritto di sciopero oltre limite della subordinazionen Riv. giur. lav,
1997, 1, 89 ss.

21 D'Aponte, L’esercizio dei diritti sindacali nei rapporti dakvoro, Torino, 2010, 32

12 gantoni, Continuitd ed innovazione nella disciplina degliopero nei servizi pubblici
essenzialiRiv. it. dir. lav, 1, 2000, 375; Menghini, loc. cit., 93 ss; Valbsia,La disciplina
del lavoro autonomgoin Giur. lav., 2000, 16 ssgontra PersianiDiritti fondamentali della
persona e diritti dei lavoratori a scioperarim Dir. lav. 1992, I, 20

23| senso critico rispetto a tale scelta del leagisle, Di Cagnol destinatari della leggein
Di Cagno, Monacad.,.o sciopero nei servizi essenzjalit., 176
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fissazione delle prestazioni indispensabili. Ad icggo tre settori si sono dotati dei
codici previstf** per il resto suppliscono le provvisorie regolataeioni della

Commissione di garanzia. Il sistema sanzionat@m@ntato € in parte differente, ma
su tale argomento non ci si addentrera poiché lbesialla trattazione. Piuttosto

bisogna individuare il fondamento in base cui plia@atori autonomi

6. Efficacia degli accordi sulle prestazioni indispabili.

Il dibattito dottrinale circa la natura delle fomtxtralegislative dello sciopero
nei servizi pubblici essenziali si € sviluppato,particolare, attorno al loro valore
legale. Se esse, cio&, abbiano una natura didirat e, dunque, I'art. 2 costituisca
una ‘norma perfettg formulata come fattispecie aperta, oppure pagaagia natura
costitutiv&™®, o normativa, di fiorma in bianc6'™; se, in altri termini, il rinvio agli

accordi e ai codici sulle prestazioni indispensaiisl formale o recettizio.

214 Sj tratta: del Codice degli autotrasportatori ento terzi del 20 giugno 2001, dichiarato
idoneo con delibera del 19 luglio 2001, n. 01/94; @odice degli avvocati del 4 aprile 2007,
dichiarato idoneo con delibera del 13 dicembre 200707/729; del Codice dei magistrati
professionali e onorari, in ordine ai servizi egsgina norma degli artt. 1 comma 2 lett. Ae 2
bis della Legge 12 giugno 1990, n. 146 e successivdificazioni, interpretata secondo il

principio della ragionevole durata del processa@bifto dallart. 111 comma 2 della

Costituzione, adottato il 5 maggio 2004, dichiarakoneo con delibera del 21 ottobre 2004,
n. 04/566

215 santoro Passarellyrt. 2, cit., 30; D’Antona,Crisi e prospettive della regolamentazione
extralegislativa del diritto di sciopero nei semvmbblici essenzialiin Riv. giur. lav, 1, 1991,
423; Treu, Le prestazioni indispensabili (artt.32,19), in Treu-Roccella-Garilli-Pascucci,
Sciopero e servizi essenzjatit.,, 31; Curzio, Autonomia collettiva e sciopero nei servizi
pubblici essenzialiBari, 1992, 125; Persiariiritto fondamentali dei lavoratori e diritto dei
lavoratori a scioperarein Dir. lav., 1992, |, 2; PinoManuale cit., 50

2% Ballestrero, Art, 2,3, 16, 19, cit, 175; Pascu@ecniche regolative del diritto di sciopero
nei servizi pubblici essenziallorino, 1999, 128; GragnollL.e regole per 'esercizio del
diritto di sciopero, cit.41; Vallebonal e regole dello sciopero nei sevizi pubblici esgdnz
cit., 32-33
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Per la prima delle ricostruzioni ricordate gli oigbi di legge sarebbero
immediatamente vincolaAt? anche in mancanza di accordo, ed in conseguenza
sarebbe legittima la comandata del datore di ladisposta in mancanza di accordo
(art. 2 e 19, comma %J. La preferenza degli Autori per tale soluzioneigesa in
gran parte base dalla necessita di fornire un @walbtituzionale agli accordi sulle
prestazioni indispensabili, i quali si scontreraibeon il disposto di cui agli artt. 39 e
40 Cost.. In altri termini, ci si & chiesto se @oss dirsi legittimi accordi stipulati da
parte sindacale e parte datoriale che prevedan@racedimento di formazione
diverso da quello immaginato e mai realizzato déltastituente all’art. 39 Cost..
Altresi, se & pensabile che una disciplina rimesdka decisione dei privati possa
inserirsi a completamento della riserva di leggeuiiall’art. 40 Cost..

Ci sembra che gli accordi sulle prestazioni indis@dili si differenzino nella
loro natura dal contratto collettivo di diritto come. Quanto al loro oggetto, essi non
sono manifestazioni dell'autonomia contrattuale senso pieno; il contenuto e
tipizzato e verte su una materia su cui, in assdekzpotere conferito dalla legge, non
potrebbero disporre e l'oggetto degli accordi nomuello tipico del contratto

220
0]

collettiva®®® che compone il conflitto tra datori di lavoro esdaatorf?’. Quelli che

sono in discussione, infatti, non sono interessilaeoratori, bensi interessi degli

" Le locuzioni in virgolette appartengono alla rizagione di D’AntonaCrisi e prospettive
della regolamentazione extralegislativa del dirittbsciopero nei servizi pubblici essenziali
in Riv. giur. lav, I, 1991, 423

#8y/allebonale regole dello sciopero nei sevizi pubblici esgnzit., 31-32

19 La tesi opposta, oggi prevalente grazie all'intrzidne tra le fonti dello sciopero nei s. p.
e. del potere di prowvisoria regolamentazione d€ammissione di garanzia, negava la
legittimita della comandata e la considerava dtiegsia della condotta antisindacale, v. Cass.,
15 marzo 2001, n. 3785, ibav. giur, 2001, ll, 535 con nota di Carinci M. T.. Per un
ricostruzione della contrastante giurisprudenzaémito all’argomento si veda Carinci M. T.,
L’'immagine della I. n. 146 del 1990 nelle pronurgierisprudenziali: I'affermazione del
modello pubblicisticpin Quad. dir. lav. rel. ind.25, 2001, 20.

220 D’Antona, La legge sullo sciopero nei servizi pubblici essne le tendenze del diritto
sindacale in Riv. giur. lav, 1989, I, 16

#Lyallebonale regole dello scioperait., 33
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utenti, per cui la determinazione delle regole lfercizio del diritto di sciopero si
pone “al di fuori del contesto privatistico fondastal contratto di lavorg?. Al piu, &
del diritto di sciopero quello di cui si discute.o€ ragionando, quello della
costituzionalita della norma con riguardo all’@®. Cost. diventa un falso problema.
Per quanto concerne la riserva di legge di ctarall40, si da come punto di
partenza che essa sarebbe meglio qualificata caménwito del legislatoré® a
legiferare, simile a quello di cui all’'art. 36, coma 3, Cost.. Si € anche notato che la .
n. 146 del 1990 rescinde dalla riserva di cui lI'd0 Cost., perché non determina
limiti nuovi al diritto di sciopero, bensi deterraitimiti gia esistenti a ragione della
“coesistenza di altri diritti para ordinati e cosse potenzialmnete configgefift. Pur
ritenendola una riserva di legge relativa “essa esclude che la determinazione di
certi limiti o modalita di esercizio del diritto dciopero possa essere rimessa non solo
a fonti statalisub primarie, ma anche alla contrattazione collet{ivg non essendo
possibile formulare regole wuniformi per [lindividziane delle prestazioni
indispensabif*>. All'evidenza, ci® che accomuna i contratti cafie, gli accordi
emanati ai sensi del d. Isg. n. 123 del 1993 dictali autoregolamentazione sulle
prestazioni indispensabili e il procedimento, ini dia ruolo fondamentale la
Commissione di garanzia, necessario a dar loralitelie con cui si identifica il

contenuto tipico del contraft®. La |. n. 146 del 1990 si muove lungo “disegno

2225antoni Le fonti di disciplina degli sciopero e I'efficacitella proposta della Commissione
di garanzig in Riv. it. dir. lav, I, 1999, 477; di questa opinione anche Corte.Cd8 ottobre
1996, n. 344, ifroro it., 1997, I, 381

*2Dell'Olio, Lo sciopero e la norman Dir. lav., 1988, |, 18; Persianhutoregolamentazione
dello sciopero ed efficacia del contratto colledtiin Dir. lav., 1989, I, pag. 7.

224 De Luca,La legge sullo sciopero nei servizi pubblici essa@nzprime riflessionj in Dir.
lav. 1990, I, 34

225 Corte Cost., 18 ottobre 1996, n. 344Fwvo it., 1997, |, 381

226 pascucciTecniche regolative del diritto di sciopero neider pubblici essenzialiTorino,
1999, 116
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combinatorié®”™ delle fonti di regolamentazione del diritto diiggero e gli accordi
sulle prestazioni indispensabili i quali, privi Belpositiva valutazione della
Commissione di garanzia, non sono idonei a detemrile prestazioni indispensabili.
L’accordo produce effetti “pubblicist®, cioé con efficacia generale quando la
valutazione della Commissione di garanzia risultasigva, valutazione che
rappresenta l@ondicio juris per la validita. Appare evidente che un accordo co
efficacia limitata ai soli soggetti che lo abbiasattoscritto vanificherebbe I'intero
impianto della I. n. 146 del 1990. E’ proprio quesistema di valutazione di tipo
pubblicistico che prospetta un’efficacia soggettgeneralizzata degli accordi. Si ha
qguasi I'impressione ad una lettura completa debtdslegge che il legislatore si sia
spinto oltre quello che riusciva a prevedere seftwag, rendersene conto. La base di
partenza é stata di sicuro l'autoregolamentaziamgasale di cui si diceva al capitolo
che precede. Il punto era: come dotare tali accdrdialidita erga omnesfermo
restando quell’art. 39 Cost.. da cui non si pucsgralere. Ebbene, gli accordi sono
stati inseriti in un complesso procedimento chestordella qualificazione operata
dalle parti sociali e della valutazione della Comssione di garanzf&. In verita,
anche se € sembrato un meccanismo singolare, ihvalgimento nella
determinazione delle regole dei soggetti interegsatemento necessario per il caso
degli atti a contenuto regolamentare posti in esshlle autorita amministrative
indipendenfi®®. Laddove ciog, i sindacati per i lavoratori e fiadiadi lavoro riescano a
giungere ad una soluzione concertata idonea aliuagignento dei principi della
legge, la Commissione € tenuta al loro accoglimefitre alle parti interessate
rispetto al diritto di sciopero, € poi importanteainvolgimento nel procedimento di

valutazione delle associazioni degli per quantaarda i diritti della persona.

7 D’Antona, Crisi e prospettive delle regolamentazione extrislegiva del diritto di
sciopero nei servizi pubblici essenzjati Riv. giur. lav. prev. socialel991, 6, 422

228 BallestreroArt. 2, 3, 16, 19cit., 136

229 pascucciTecniche regolative dello sciopero nei servizi gigblessenziali Torino, 1999,
115

230 sy cui in fine del capitolo che segue.
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La soluzione immaginata dal legislatore si man#esbme una perfetta
applicazione di quanto previsto dal principio désidiarieta orizzontale di cui all'art.
118, comma 4, Cost., inteso quale strumento pdlodazione delle funzioni
amministrative che riguardino I'erogazione di served attivita di interesse
generalé®. Cid non toglie, comunque, che le valutazioni esulprestazioni
indispensabili accolte negli accordi idonei, progrni virtu dell’atto deliberativo della
Commissione, acquistino I'efficacia generale edadist propria delle norme di legge.
L’art. 2, insomma, si atteggia a norma sulla praolbe, cosi come opera l'art. 13
della medesima legge con riguardo alla provvisoregolamentazione della

Commissione di garanzia.

%1V, in merito Rescigno G. UBrincipio di sussidiarieta orizzontalén Dir. pubbl., 2002, 1,
22; CamerlengoArt. 118 Cost in Bifulco, Celotto, Olivetti (a cura difJommentario alla
CostituzioneTorino, 2006, 2352
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CAPITOLO 111

IL PROCEDIMENTO DI DETERMINAZIONE DELLE PRESTAZIONI
INDISPENSABILI: LA REGOLAMENTAZIONE PROVVISORIA
DELLA COMMISSIONE DI GARANZIA

1. Il potere della Commissione di garanzia di pré@os determinazione delle prestazioni
indispensabili.2.1. La regolamentazione provvisoria: la proced&. Le percentuali di
servizio.2.3. Il rapporto con le ordinanze di precettaziexart. 8.2.4. La natura e gli effetti.
A) La Commissione di garanzia e le autorita ammiatiste indipendenti2.5. B) Il potere
normativo delle autorita amministrative indipender&6. C) Il potere normativo della
Commissione di garanzid. L'impugnazione degli atti della Commissione drayazia.

1. Il potere della Commissione di garanzia di proposia

determinazione delle prestazioni minime indispetisab

L’intervento del legislatore del 2000 ha ampliate attribuzioni della
Commissione di garanzia per l'attuazione della éeggllo sciopero nel sistema di
regolazione dello sciopero nei servizi pubblicieessali rendendola il “fulcrd®? del
sistema.

Appare corretta, pertanto, la suddivisione dei paaéribuiti all’'organo di
garanzid® all'art. 13 della legge n. 146 del 1990 nella sede tripartizione: a) poteri
inerenti alla fase di predisposizione delle regpleventivi alla proclamazione degli
scioperi); b) prerogative a seguito della proclaim@e dello sciopero; c) poteri di

intervento successivi all’'attuazione dello sciopéngparticolare, alla Commissione di

232 CacciapagliaJ compiti della Commissione di garanzia La nuova disciplina dello
sciopero nei servizi pubblici essenziad cura di Menghini-Miscione-Vallebona, Padova,
2000, 67

33 pino,Manuale sul conflitto nei servizi pubblici essetizifiorino, 2009, 95
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garanzia compete un potere di regolazione direttaahflitta®*, potere fin da subito
definito “il piui rilevante attribuito alla Commissie=>".

Come € noto, il motivo che ha indirizzato il legisire verso una modifica in
tal senso consiste nel fatto che lo scopo di agavegione del conflitto non aveva
trovato realizzazione e che in settori cruciali lggaelli del trasporto era risultato
indispensabile l'intervento della predisposizione rdgole da parte dell’'organo
garanté®®. La Commissione, che era stata immaginata nel t98e un organo che
disponesse di poche funzioni, facendosi affidamehtpotere dimoral suasionche
doveva derivarle dai modi e dai criteri di nomipartanto, diveniva organo capace di
incidere sullandamento del conflitto e sul potede individuare le prestazioni
indispensabifi*”.

La determinazione delle regéfdello sciopero & rimessa dall’art. 2 per ogni

servizio essenziale agli accordi o codici valuidbnei dalla Commissione o, in

34 Ballestrerol.a Commissione di garanzia dieci anni dppoQuad. dir. lav. rel. ind 2001,
23 ss.; SantoniContinuita e innovazione nella disciplina deglicgméri nei servizi pubblici
essenzialiin Riv. it. dir. lav, 2000, 376; Ghezzl,a Commissione di garanzia nella legge di
riforma tra profili funzionali e dinamiche delletisizioni, in Arg. dir. lav,, 2001, 1 ss.

2% Roccellasubartt. 12-13-14, in Treu-Garilli-Pascucci-RocceBjopero e servizi pubblici
essenzialiPadova, 1991, 67

236 Cosi nel trasporto aereo la Commissione @ intereeim assenza di accordo prima con la
proposta del 3 agosto 1994 poi sostituita dal'aldtm Regol. Provv. n. 01/91 del 17 luglio

2001; nel trasporto ferroviario vige I'accordo @8l ottobre 2001, integrato dalla delibera n.
01/149 del 29 novembre 2001, ma fino al 1999, d&aprimo accordo, lo sciopero nel

settore era regolato da una proposta della Conmnissinel trasporto pubblico locale trova
applicazione la Regol. Provv. adottata con ded2A13 del 31 gennaio 2002

%7 |n merito a tale passaggio si confronti il conttibdi D’Aponte,Le autorita indipendenti e
la Commissione di garanzign Santoni(a cura di), Le regole dello scioperdNapoli, 2001,
79 ss.

2% g ricorda che il TAR del Lazio, Sez. |, 20 magg@02, ha rigettato il ricorso dei sindacati
avverso la regolamentazione provvisoria del traspaereo (del. n. 01/92). La delibera
prevede regole piuttosto rigide in materia di raredne degli scioperi ma l'autorita
giudicante ha rilevato che le regole “in ordingpetavviso, alla durata delle astensioni, alla
rarefazione delle azioni di lotta” sono necesspeiegarantire i diritti degli utenti.
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mancanza di questi ultimi, alla provvisoria regodésmazione della Commissione
stessa, che fino alla novella prendeva il nomerdpgsta. Il problema dell’efficacia
della proposta si pose subito dopo la promulgazideia legge n. 146 del 1990,
allorquando si evidenziava il problema di garaniir@ontemperamento dei diritto di
sciopero e dei diritti di cui all’art. 1 e i serviminimi nei settori coinvolti anche in
mancanza di accordo. Le opinioni della giurisprudersi concentrarono sulla
decisione che, in mancanza di accordo, avrebbeatwpérrimedio di chiusura della
precettazion®. A sua volta, la Commissione di garanzia voleve & propria
proposta fosse vincolante per le pafti

L’obbligo di garantire le prestazioni indispensalpkrtanto, si riteneva avesse
efficacia immediata poiché, in mancanza di accoedsp poteva essere specificato in
una proposta della Commissiéffe Tra gli studiosi alcuni, anche prima della rifam
del 2000, ritenevano che la proposta avesse uceefi vincolanté’ mentre altri,
con diverse argomentazioni a supporto della loraniope, si orientavano per

un'interpretazione della proposta in termini resti**>. Pur discutendosi della

239 Ppret. Milano, 3 giugno 1993, in ADL, 1996; TAR4ia, Sez. I, 29 aprile 1992 n. 588, in
Foro it., Ill, 183; Cass. 22 giugno 1998 n. 6193 Mass. giur. lav,. 1998, 570; Cass. 15
marzo 2001 3785, iRoro it, 2001, I, 1127.

40| tal senso la Commissione stessa, tra le aéke delibere 30 gennaio 1992, n. 8; 25
luglio 1992, n. 4.

241 Corte Cost. 18 ottobre 1996, n. 344 Foro It., 1997, I, 381; Cass. 4 febbraio 1998, n.
1146, inMass. giur. lay. 1998, 401

42 Pino G.,Modelli di regolazione del conflitto nel settorel deasporto ferroviarig in
Quaerni. dir. lav. rel. ind. 1992, 151; Santoni F., Lionti di disciplina degli scioperi e
I'efficacia della proposta della Commissione di gazia in Riv. it. dir. lav, 1999, I, pag. 193,
il quale descriveva la proposta come un “atto dirsaprovvedimentale autoapplicativo con
funzione regolamentare”.

43 Ballestrergp La Commissione di garanzia dieci anni dopoQuad. Dir. Lav, 2001, 23;
Vallebona,ll ruolo del giudice nel sistema della legge sudl@opero nei servizi essenzjah
Mass. giur. lay. 1991, 326, secondo cui si trattava di una semplichiarazione d'intenti;
Roccella, Subartt. 12-13-14, in Treu-Garilli-Pascucci-Roccel@giopero e servizi pubblici
essenziali Padova, 1991, 69, secondo cui le proposte dellaniissione non possedevano
valore vincolante per le parte ma costituivano fumto di riferimento di grande peso per
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vincolativita della proposta, ad una sua violazioapseguiva sempre una valutazione
negativa da parte della Commissione e I'applicazidelle sanzioni relative ai sensi
dell'art. 4 della |. n. 146 del 198U.

Le difficolta interpretative della norma sono stategerate dalla riforma del
2000 che ha assegnato efficacia obbligatoria a#lhbera di regolamentazione
provvisoria della Commissione di garanzia, almemo fal raggiungimento di un

accordo valutato idoneo (art. 2, c. 2; art. 13, Bt

2.1. La regolamentazione provvisoria: la procedura

Ai sensi dell’art. 13 lett. a), qualora siano vatet inidonee le prestazioni
indispensabili e le altre misure di contenimenttiedazioni di sciopero individuate
dagli attori del conflitto collettivo, 'Organo gante “sottopone alle parti una proposta
sullinsieme delle prestazioni, procedure e mislaeconsiderare indispensabili”. E’
una prima fase “meramente propositiva e provvisodestinata a venir meno a
seguito di pronunciamento delle p&fl. Se le parti non si pronunciano, I'Organo di
garanzia propone l'adozione della provvisoria rag@ntazione delle prestazioni
indispensabili, delle procedure di raffreddamentalieconciliazione e delle altre
misure di contemperamento. E' una “fase eventualdekberativa, sottoposta a

scadenze temporali, seppur configurata in terniipravvisorietd*®.

I'esercizio del potere regolamentare de datoreadbro”; GaetaArt. 13 in Lo sciopero nei
servizi essenziali. Commentario alla legge 12 gud®90, n. 146a cura di Ruscianoe
Santoro Passarelli, Milano, 1991, pag. 201, il gu@nfigurava la proposta come un parere
non vincolanete; Pilati.a Commissione di garanzia nelle opinioni dei gaidin Lav. dir,
1998, 373, per il quale la proposta rappresentagaconsulenza tecnica d'ufficio utilizzabile
dal giudice per accertare i minimi di servizio.

244 pino, | poteri della Commissione di garanziin Santoni (a cura di).e regole dello
scioperq Napoli, 123

%5 pino,Manuale sul conflitto nei servizi pubblici esselizifiorino, 2009, 101

298 |bidem
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La delibera di proposta € un atto gia completo dénee descrivere “l'insieme
delle prestazioni, procedure e misure da considenalispensabil?*’. Si tratta di un
atto non connotato da autoritativita e di tipo iltteutorio, di mediazione,
riconducibile agli atti recettivi. La Commissionsecondo la nuova formulazione
dell'art. 13, é tenuta ad indicare la “specificativazione” di inidoneita del contenuto
dell'accordo raggiunto dalle parti. L'obbligo di mhw@azione introdotto sottolinea il
permanere di ufavor del legislatore per la soluzione concertata;anéhe letto nella
norma un implicito invito rivolto alla Commissiordfinché utilizzi la valutazione di
idoneitd con una certa parsimaiifa L'Organo garante, consapevole che “l'ipotesi
che tiene insieme I'impianto della legge € qued# attitudine del sistema sindacale a
produrre autonomamente norme di contemperamentl idegressi in conflitté*®,
ha stabilito una procedur per I'esercizio del potere di propoSta da adottarsi in
caso di mancanza o di modifica degli accordi ctilliet

La proposta giunge al termine di una fase avandataprocedimento di
determinazione delle prestazioni indispensabili elled altre misure in cui la
Commissione di garanzia ha ascoltato le parti, istqul materiale e l'informazione
sui servizi, acquisito il parere degli utenti, win® stati i tentativi di conciliazione, e
soprattutto e stato esaminato il contenuto delhéwale accordo proposto dagli attori
del conflittd% A questo punto le parti potrebbero decidere depée nei quindici
giorni successivi alla delibera di proposta i conte in un accordo, seppur
discostandosi lievemente dal contenuto dell’attbtadéommissione. Se nei quindici

247 |pidem

248 | a Macchia,L’organizzazione e i compiti della Commissione diamzia in La nuova
disciplina dello sciopero nei servizi essenzifdi cura di ) Pascucci, Milano, 2001, 220.

249 D’Antona, Contrattazione, rappresentativitd e conflitto: strisul conflitto sindacale
Roma, 2000, 235

20 Contenuta nella delibera del 24 aprile 1997, 2B

1V, La Macchial organizzazione e i compiti della Commissione afiagzia,cit., 221

%2 |.a Macchial’organizzazione e i compiti della Commissioneatiagzia,cit., 222
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giorni previsti cio non accade, la Commissione pdecad una fase conciliativa in cui
verifica con i rappresentanti delle parti la mam@ardi volonta degli attori del
conflitto di accordarsi sui contenuti proposti daigano garante. Al termine dei
trentacinque giorni puo dirsi, infine, conclusafdae di proposta che, pertanto, puo
terminare o in senso positivo, con il raggiunginoet¢ll’accordo, o in senso negativo,
con la caducazione della delibera di proposta dadlamissione.

E’ stato evidenziato in questa fase il lavoro attdi mediazione svolto dalla
Commission&°, Si tratterebbe di una fase di composizione neg®zin cui la
Commissione svolge una funzione di mediazione pcdplsimiimente ad altri
pubblici poteri impegnati nella composizione di tomersie collettivé™.

L’esito negativo della fase di proposta costituiggeesupposto indispensabile
per il passaggio ad una fase ulteriore di deliberez della regolamentazione
provvisoria. Quest'ultima pu0 ripercorrere pedigsagente la proposta oppure
discostarsi da essa. La regolamentazione provsaistave, pero, essere regolatina
toto dello sciopero per il servizio indicato e quindiveé possedere il carattere della
completezza. All'art. 13 lett. a) il legislatoredimidua il contenuto essenziale della
regolamentazione: prestazioni indispensabili, pilace di raffreddamento e di
conciliazione e altre misure di contemperamedgtiesercizio del diritto di sciopero

con il godimento dei diritti della persona costiamalmente tutelati.

53 Ballestrero,sub 12-14, in Romagnoli-Ballestrerdjorme sull’esercizio di sciopero nei
servizi pubblici essenzialCommentario della Costituzionéondato da Branca e continuato
da Pizzorusso, Zanichelli, Il foro italiano, 192%9; Roccellasubartt. 12-13-14, in Treu-
Garilli-Pascucci-Roccellg&gciopero e servizi pubblici essenzialt., 39

%4 Ballestrero,sub 12-14, in Romagnoli-Ballestrerdjorme sull’esercizio di sciopero nei
servizi pubblici essenzialiCommentario della Costituzionesit.,, 101, che richiama la
previsione dell'art. 7, legge n. 223/1991, in mateli licenziamenti collettivi, secondo cui
I'Ufficio provinciale del lavoro deve formulare delproposte per un accordo con le RSA.
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2.2.Le percentuali di servizio

Il legislatore del 2000 ha precisato che le pregstazievono essere erogate in
misura non eccedente nella media il cinquanta eetocdi quelle normalmente
erogate (art. 13, c. 1) e devono coinvolgere gustesttamente necessarie di
lavoratori®® (art. 2, c. 2; art. 13, c. 1, lett. @) non superiella media ad un terzo del
personale normalmente utilizzato per la piena erioga del servizio, nel rispetto,
altresi, delle condizioni tecniche e della sicuee@@at. 13, c. 1, lett. a). | limiti indicati
possono essere superati nel caso dell’erogaziommpleta del servizio nelle fasce
orarie garantite, e, inoltre, “eventuali deroghepadate della Commissione, per casi
particolari, devono essere adeguatamente motivate gpecifico riguardo alla
necessita di garantire livelli di funzionamento icsiturezza strettamente occorrenti
all’erogazione del servizio” (art. 13, c. 1, le#). Nel decidere la misura delle
prestazioni si deve tener conto “dell’utilizzaldliti servizi alternativi o forniti da
imprese concorrenti” (art. 13, c. 1, lett. a).

Tali parametri costituiscono un punto di riferimerger la Commissione di
garanzia, sia per la valutazione della idoneitdat®lordo che per la formulazione
della regolamentazione provvisoria. La percentudgé cinquanta per cento delle
prestazioni indica la soglia minima del servizie cdeve essere garanfitd La quota
del trenta per cento si riferisce, invece, a qudatbratori debbano rimanere in
servizio ed astenersi dallo scioperare. In ver#dlta poco chiaro quale sia il rapporto
che intercorre tra le due disposizioni. “Il pararoétsi e detto “€ un vero
rompicap8>”. Dalla lettera della norma sembrerebbe che i igtjudebbano

sussistere in contemporafi®zed & immediato chiedersi come sia possibile o imeg|

% Dalla norma la Commissione ha dedotto il princigéd “sacrificio minimo indispensabile
del diritto di sciopero” di cui nella del. 6 noverali 990, n. 7.

% | a tecnica era stata usata prima della riforméaddkssa Commissione di garanzia nella
proposta sulle prestazioni indispensabili pertitase aereo, del. 23 giugno 1994.

%7 La Macchial’organizzazione e i compiti della Commissioneatiagzia,cit., 227

28y Pino G.Manuale del conflitto nei servizi essenzialt., pag. 105

70



Il procedimento di determinazione delle prestazioni indispensabili: la
Regolamentazione provvisoria della Commissione di garanzia

sempre possibile, che con il trenta percento dedgpele si ottenga un servizio valido
al cinquanta per cento. Altresi, la norma non iadiome vada applicato il criterio del
50 per cento; ad esempio, nel settore aereo s@rasoferirsi al numero dei voli
oppure tener conto dell'importanza di essi o n@ralla lunghezza dei voli stessi.

Nelle valutazioni della Commissione il criterio k@delpercentuale delle
prestazioni risulta di solito assorbente rispettorierio del terzo del personale; alla
guota dei servizi erogati, infatti, si fa riferimienper determinare negli accordi, nei
codici e nelle regolamentazioni le prestazioni spensabifi®®. Sembra, peraltro,
condivisibile I'interpretazion@’secondo cui l'indicazione del cinquanta e del fent
per cento siano da considerarsi parametri oriemtger la Commissione e non
perentori. Il legislatore, infatti, utilizza 'avvgio “mediamente” laddove si riferisce
alle percentuali indicate e, inoltre, precisa chéatta salva la possibilita di una
configurazione del servizio minimo che si discakdlle indicazioni del cinquanta e
del trenta per cento (“salvo casi particolari”); tade ultimo caso, la Commissione
deve fornire, pero, la relativa motivazione.

Cio che neppure é precisato dalla norma é se pelleentuali indicate si
debba o meno includere il lavoro di chi non aderistlo sciopero. Se pure é
condivisibile I'opinione secondo cui sarebbe “ilog e contrario al principio del
contemperamenté® considerare ai fini della configurazione delle gpagzioni
indispensabili le prestazioni di chi non ha datesahe allo sciopero, dalla lettera
della norma —“il cinquanta per cento delle prestaznormalmente erogate” e “quote
strettamente necessarie di personale non superiediamente ad un terzo del
personale normalmente utilizzato per la piena etioga del servizio’- non sembra
potersi inferire tale differenziazione. Tra I'altrid servizio spesso si compone di piu

articolazioni e di personale di differenti categoma ai fini della normativa cio che

29| criterio del 50 per cento del servizio erogata gia stato utilizzato come parametro di
individuazione delle prestazioni indispensabilil@agCommissione prima della riforma del
1990, ad esempio nella delibera 23 giugno 1994rapgsta delle prestazioni indispensabili
nel settore aereo.

%0 pino G.Manuale del conflitto nei servizi essenzialt., pag. 104

%1 a Macchial’organizzazione e i compiti della Commissioneatiagzia,cit., 228
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rileva € considerare la prestazione offerta allimge del servizio globalmente
considerato.

Altresi, all’art. 13 lett. a) si precisa che 'Orgagarante “deve tenere conto
delle previsioni degli atti di autoregolamentaziowigenti in settori analoghi o
similari nonche degli accordi sottoscritti nelloesto settore dalle organizzazioni
sindacali comparativamente piu rappresentativepsuio nazionale”. Viene ribadito,
anche nell'ipotesi del mancato accordo,favor del legislatore per le soluzioni
concertate; la discrezionalita della Commissiondanandividuazione del giusto
contemperamento non puod prescindere dalla congidemdegli equilibri raggiunti
in via autonom&?

Il criterio delle percentuali viene soppiantato gaello delle fasce orarie
laddove le prime non garantiscano il contemperameet diritto di sciopero con i
diritti degli utenti costituzionalmente tutelatn tale casalevono essere garantiti nella
misura di quelli normalmente offerti. Gli accorddwibno anche indicare le modalita
tramite cui individuare “i lavoratori interessatdj solito viene previsto un criterio di
rotazione.

Che cosa accade se non vi € un accordo né unanegaiazione provvisoria
della Commissione che indichi le prestazioni indisgabili? Che potere residua al
datore di lavoro? Il problema ha avuto una notewwlportanza all'indomani della
promulgazione della legge 146 allorquando i dattirilavoro, in mancanza di
contratto, procedevano alla comandata di prestafodpere per garantire i servizi
minimi.

La comandata era disposta a volte in via unilageratentre alle altre si
conformava a quanto determinato dalla Commissiogléa rproposta. Secondo le
prime interpretazioni dei giudici di merito, poich& legge non demandava alle
imprese ed alle amministrazioni erogatrici alcurtep® di determinazioni delle

prestazioni e la proposta della Commissione nondar&onsiderarsi vincolante, la

#2yvallebonal e regole dello sciopero nei servizi pubblici essaliy Torino, 2007, 43
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condotta del datore di lavoro che ordinava ai latat scioperanti di garantire i
servizi minimi era giudicata come antisindaéle

La sentenza della Corte Cost. n. 344 del 1996 sudeessive sentenze della
Corte di Cassazione ritennero, pero, dovute letgemi lavorative ordinate in
conformita a quanto previsto nella proposta a cehiwa attribuito un valore
vincolante legittimando in tal modo la comandataervizio dei lavoratori necessari a
coprire le percentuali indicate nella propd&ta

Il quesito, & owvio, ha perso la sua rilevanza toniforma del 2000. La
centralita, infatti, assunta dalla provvisoria fegeentazione della Commissione di
garanzia, in carenza di accordi valutati idoneiieogrmai ogni residuo spazio alla
comandata unilaterale disposta dal datore di lavoaed'individuazione delle

prestazioni indispensafiir.

2.3. |l rapporto con le ordinanze di precettazienart. 8

La novella del 2000 ha modificato, come & notteskto dell'art. 8 della I. 146
del 1990, norma che regola la precettazione peasb dello sciopero nei servizi
pubblici essenziali. L'originario testo della norpr@vedeva che l'autorita precettante,
nell'invitare le parti a desistere dal comportaroetiéterminante una situazione di
pericolo per i diritti della persona costituzionainte garantiti a causa di una
astensione collettiva, dovesse, tra gli altri ofpfilida adempiere in via prodromica,

indicare alle parti di “attenersi al rispetto defjeoposta eventualmente formulata

23 v/, decr. Pret. Cremona 28 maggio 1993 e decr. Rfisino 31 maggio 1993 in senso
opposto, entrambe Biur.it., 1994, 10, 911, decr. Pret. Mass 22 ottobre 1@9&iust. Civ,
1992, 9, 2252; v. anche Vallebora;cordo o precettazione: “tertium non datyrith Dir. lav,
1993, 6, 541.

%4 Corte Cost. 18 ottobre 1996, n. 344,Foro it., 1997, |, 381; Cass. 4 febbraio 1998, n.
1146, inMass. giu. lay.1998, pag. 401; Cass. 20 marzo 1999, n. 26Rjdss. giur. lav,.
1999, pag. 588. In senso contrario, pero, sucasEnte Cass. 15 marzo 2001, n. 3785, in
Lav. giur, pag. 535 e di recente Trib. Milano 14 agostoa2@@Dir. lav., 2006,4, pag. 1046

2% Cosi Campanelldl potere di comandata prima e dopo la L. n. 83/20a Lav. giur.,, 535
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dalla Commissione ai sensi dell'art. 13, comma effedla a)”. Il mancato
accoglimento dell'invito comportava I'adozione ‘detlinanza di precettazione.

Per quanto riguardava i contenuti dell’ordinanzaCbmmissione di garanzia
affrontava il problema in due delibéte precisava che le autorita precettanti non
fossero in potere di discostarsi dal contenutoad@itoposta “salvo che per la
comprovata necessita di adattarle o integrarleezifiparle in rapporto a particolari
condizioni ambiental®’. Anche la Corte Costituzion&f& riconosceva che I'autorita
governativa fosse vincolata “(pur con un marginalidcrezionalita di adattamento
alle circostanze concrete) alle determinazioni '@aibnomia collettiva ai sensi
dell'art. 2", tenuto conto che, “in caso di mancaniz accordo a livello d'impresa, le
prestazioni indispensabili” dovessero essere “da-diatore di lavore determinate
unilateralmente (...) mediante specifici ordini drngeio conformi alle indicazioni
generali dell'intesa intervenuta a livello supeeiodella contrattazione collettiva
oppure (...) alla proposta presentata alle parteassdell’art. 13.” la giurisprudenza
di meritd®® la legittimita dell'ordinanza di precettazioneatpua la pubblica autorita
avesse posto in essere integrazioni e modificaziehidisposto della delibera della
Commissione di garanzia adeguatamente motivate earmcm considerazioni di
carattere generale in relazione all'interesse poblgerseguito e avesse rinviato alla
delibera stessa per l'individuazione dei serviziimi garantiti.

Anche la Corte di Cassazidi® si pronunciava, infine, sul rapporto tra
prestazioni individuate dalla Commissione nellaposia di cui allart. 13 e |l
contenuto dell’ordinanza di precettazione, fornenda lettura singolare della norma.

La pubblica autorita poteva invitare, secondo lpr8ma Corte, la Commissione di

2% Delibera 11 aprile 1991; Delibera 13 febbraio 1992
%7 Delibera 11 aprile 1991
28 Corte Cost. 18 ottobre 1996, n. 344Mass. giur. lay, 1996, 69;

29 cosi anche TAR Lazio 4 maggio 1992, n. 58&Riw giur. lav, 1992, 11, 911; v. TAR
Lazio, Sez. lll, 15 settembre 1999, n. 2784, indandati Giuffre; TAR Lazio, Sez. lll, 16
febbraio 1995, n. 371, i@iur. meritq 1996, 126

219 Cass., Sez. lav., 6 novembre 1997, n. 1088Boin it., 1997, |, 3129
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garanzia a formulare la proposta sulle prestazimdispensabili  durante il
procedimento di precettazione. E quindi, laddovertgosta fosse gia stata formulata,
le parti dovevano essere invitate dall’'Organo ptaoge a rispettare le regole ivi
prefissate; in mancanza, la Commissione avrebbt dadacolta a rendere, una volta
compulsata nel procedimento di precettazione slggaigma proposta riguardante le
prestazioni indispensabili per il servizio consater La Suprema Corte, peraltro,
precisava che I'Organo precettante non era tenwo Kordinanza a ripetere
pedissequamente quanto previsto dal’Organo garseila proposta, anche se poteva
“considerarsi residuale ed eccezionale l'ipotediaddivergenza tra il contenuto
dell'ordinanza e quello della proposta della Consioise”.

In dottrina si riconosceva che qualora una propfostse gia stata redatta dalla
Commissione, fosse obbligo della pubblica autorititare le parti ad attenersi al
contenuto di essa ed eventualmente a costringeri@alisenso assumendo quella
proposta a contenuto dell’ordinafiZa

Sembra condivisibile la ricostruziotlé secondo cui la proposta della
Commissione deve essere ricondotta ad un meccamegotativo fisiologico di tipo
“statico”, riferito cioé alla regolamentazione @elprestazioni indispensabili per un
“contesto dato”, mentre I'ordinanza risponde admeccanismo di tipo “dinamico”,
che adatta le prestazioni indispensabili a spéafitircostanze spazio-temporali.

La divergenza tra il contenuto dell'ordinanza e liguelella proposta era,
pertanto, giustificabile qualora sussistesse lassta di adeguare il contenuto della

" Liso, La legge sullo sciopero nei servizi pubblici esgdnzin primo breve commentdn
Lav. inf, 1990, n. 12, 9; Treul.a precettazione “rivisitata; in Treu- Roccella-Garilli-
PascucciSciopero e servizi essenziali. Commentario sistemaila |. 12 giugno 1990, n.
146, Cedam, 1991, 85; RomagnaAist. 8, in Art. 40. Norme sull’'esercizio dell’'esercizio di
sciopero nei servizi pubblici essenzjati Commentario alla Costituzionéiziato da Branca
e continuato da Pizzorusso, 1994, Zanichelli, Bagdoc. ed. del foro italiano, Roma, 238.

272 7oppoli A., La giurisprudenza sulla nuova precettazione (artl. 846 del 12 giugno
1990) in Quad. dir. lav. rel. ind 1992, n. 12, 216.
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proposta al caso concreto di conffiftt Spettava cosi allorgano amministrativo
motivare la difformita del contenuto degli ordimpartiti ai lavoratori, alle imprese e
alle amministrazioni rispetto alle previsioni camige nella proposta, pena la censura
di illegittimita del provvedimento in sede di carito giurisdizionalé’.

Con la nuova formulazione dell’art. 8 il riferimendlla proposta di cui all’art.
13, tra l'altro assunte le vesti di provvisoria sEgnentazione, viene meno. A sua
volta si inserisce il seguente inciso al secondoroa: “qualora la Commissione di
garanzia, nella sua segnalazione o successivanadiim formulato una proposta in
ordine alle misure da adottare con l'ordinanzairs fli evitare il pregiudizio ai
predetti diritti, I'autorita competente ne tien@is.

Ad una prima lettura sembrerebbe che il legislatabbia fatta propria
l'interpretazione del vecchio testo della normaniia dalla pronuncia della Corte di
Cassazione che poc’anzi si ricordava. La Commissthrgaranzia, quindi, potrebbe
formulare, pur non essendo obbligata a farlo, urgpgsta che di volta in volta
determini le prestazioni indispensabili e le altmeisure necessarie per |l

contemperamento del cui contenuto, si dice, 'oogamnecettante deve “tenere in

"3 Treu, Elementi per un bilancio della I. n. 146/1990 Riv. it. dir. lav, 1992, |, 326-327;
Romagnoli, Art. 8, in Art. 40. Norme sull’esercizio dell’'esercizio di ggero nei servizi
pubblici essenziali cit.,, 328; Pascuccil'esercizio del diritto di sciopero nei servizi
essenziali: una prima ricognizione) Dir. lav. rel. ind., n. 58, 1993, 411; Zoppoli ALa
giurisprudenza sulla nuova precettazione (art. 8146 del 12 giugno 1990Xxit., 217;
Vallebona, Il ruolo del giudice nel sistema della legge suliciopero nei servizi pubblici
essenzialijn Mass. giur. lav., 1991, 328; Corsinole ordinanze di precettaziona Quad.
dir. lav. rel. ind, 1992, n. 12, 201

214 zoppoli, Art. 8, in Rusciano-G. Santoro Passarghi cura di),Lo sciopero nei servizi
essenziali. Commentario alla legge 12 giugno 199046,Milano, 1991, 122
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conto?™. Cio significa che dal contenuto della propostanévalmente formulata
l'autorita precettante pud discostarsi, con I'ogbldi motivare il dissens?.

Una ulteriore interpretazione, con una forzaturaopoondivisibile del testo
della legge, vuole che con il termine propostagislatore abbia inteso far riferimento
anche alla stessa provvisoria regolamentaZidne

Il nuovo articolo 8 non contiene piu il richiamdeaprestazioni indispensabili;
l'ordinanza, si € notato, non deve piu garantiexosdo il piu recente testo della
norma, l'osservanza delle prestazioni indispensabinsi approntare le misure
necessarie, nello specifico momento, a prevenipeegiudizio ai diritti della persona
costituzionalmente tutelaff. Si ricorda, inoltre, come si esaminava nel pafagr
precedente, che la Provvisoria regolamentazionka debmmissione € ancorata a
parametri definiti dalla legge e che lo stesso @oggarante & tenuto a fornire la
motivazione dell’eventuale difformita delle presta come stabilite nel documento
di provvisoria regolamentazione dai suddetti patarmigordinanza che si discostasse
dalla provvisoria regolamentazione, allora, dovesbl sua volta, contenere la
motivazione della difformita.

Alla luce del nuovo testo sembra, pertanto, ragioleeconcludere nel senso
di attribuire all'innovazione del testo di legge umovo significato. Non piu
un’ordinanza che ricalca e attribuisce efficamiga omneslla “vecchia” provvisoria
regolamentazione, bensi due provvedimenti distietiloro ruoli e negli obiettivi che
vogliono perseguire. Con una regolamentazione af@i@erga omnesnel descritto

2> Orlandini, Art. 8, in La nuova disciplina dello sciopero nei servizi essali, (a cura di)
Pascucci, Milano, 2000, 179-180; Valleboha, regole dello sciopero nei servizi pubblici
essenziali Torino, 2007, 144, il quale correttamente ricoottee di tale potere di proposta
della Commissione si fa riferimento anche all'af, lett. f) della legge.

7% D'Atena, Per la riforma & subito banco di prova: dal 26 dproperativa la disciplinain
Guida al diritto. Il sole 24 org29 aprile n.15, 32; OrlandiniArt. 8, cit., 173

2’7 pino ,Manuale del conflitto nei servizi essenzialt., pag. 110

278 Orlandini,Art. 8, cit., 180
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quadro di “separazione tra regole “fisiologichetegole “d’emergenz&*®, verrebbe
in crisi la lettura unitaria del concetto di “prasioni indispensabilf®’. Infine, deve
ricordarsi che la Commissione di garanzia, come isto, se lo ritiene opportuno,
puo intervenire nel procedimento di emanazione 'atdihanza fornendo una
proposta la quale eventualmente conterra le piiesiaindispensabili necessarie al

contemperamento.

2.4. Natura ed effettiA) La Commissione di garanzia e le autorita
indipendenti

E' oramai opinione comune, alla luce delle nuovezioni ad essa assegnata
dalla I. n. 83 del 2000, che la Commissione di gaE possa essere ascritta alla
categoria delle cd. agenzie e autorita amministaidipendentf’, organismi con

282 _ come i mercati

funzioni di regolazione e garanzia in settori cderisibili
finanziari, i mezzi di comunicazione di massa, laneorrenza fra le imprese,

'erogazione di servizi pubblici essenziali - a@sisegnati da udeficit d'efficacia

2% bidem

#0 pascuccila riforma della legge sullo sciopero nei servimbplici essenzialiin Giornale
dir. amm, 2000, n. 8, 15, il quale parla di oggetto pmitato della proposta di ordinanza

1 Tra gli altri al riguardo, prima del’lemanazionelld novella del 2000, Ballestrerba
Commissione di garanzian Quad. dir. lav. rel. ind.1992, 12, 47; Cassedsg Commissione
di garanzia per l'attuazione della legge sullo g@oo nei servizi pubblici essenziai Riv.
giur. lav., 1991, 403 ss.; De Marche funzioni delle “autoritd indipendentj”in Labriola (a
cura di),Le autorita indipendenti. Da fattori evolutivi adeenenti di transizione nel diritto
pubblico italiang Milano, 1999, 110. Dopo: Caringella, Garofoli, ¢ara di),Le autorita
indipendenti Napoli, 2000, 79; Santonko sciopero Napoli, 158; D'ApontelLe Autorita
indipendenti e la Commissione di garanzia dell'atione della legge sullo scioperim Le
regole dello sciopero Santoni (a cura di), Napoli, 2001; Merusi, Passakutorita
indipendentj in Agg. VI, Enc. Dirittg Giuffré editore, 2002, 143 ss. e, con riferimealia
Commissione di garanzia, pag. 161; cosi ancheentiosi alla tesi maggioritaria in dottrina,
Cass. Civ., 15 marzo 2001, n. 3785.avoro nella giur, (Il) 2001, 535 con nota di Carinci

282 Gijuffre, Declino del Parlamento-legislatore e crescita detgre d'inchiesta: la soluzione
al problema della responsabilita delle autorita ipendentj in Labriola (a cura di)Le
autorita indipendenti. Da fattori evolutivi ad elenti di transizione nel diritto pubblico
italiano, Milano, 1999, 186
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della normazione legislativa parlamentifelLe autorita indipendenti intervengono
per garantire la concorrenza e par condicio tra i competitors,ma anche per
correggere i possibili effetti distorsivi nellecomia del libero mercato. La
Commissione di garanzia per l'attuazione della éegullo sciopero nei servizi
pubblici essenziali, in verita, opera in un campparte differenté”. Come & noto, la
Costituzione all'art. 40 con il riconoscimento ddiritto di sciopero in capo ai
prestatori d’opere e intervenuta nel mercato debra correggendo lI'asimmetria
esistente. La Commissione di garanzia é statadotta per ristabilire I'equilibrio a
fronte degli effetti lesivi degli interessi dei zerutenti provocata dalla misura di
correzione utilizzata, lo sciopero come dififfo

Le autorita indipendenti sono state introdotte imdpa — Inghilterra e Francia
- negli ultimi trenta anni sullesempio del modellan parte modificato,
nordamericano dellmdipendet regulatory agenciesrganismi negli Stati Uniti dalla
tradizione secolaf€® La necessita di un intervento pubblico sugleiessi privati
che nel contempo facesse salva la liberta del neereasorto alla fine degli anni
ottanta allorquando negli Sati europei ha presdeien modello neo-liberista. Si é
attivato, con I'emergere della preponderanza deloralel mercato, un processo di
trasformazione della tradizionale concezione dé&lato, non piu interventista -
positivo, pianificatore, gestore- e sempre pitiGtagolatoré®’.

Nel nostro ordinamento, in particolare, la nas@tda diffusione di questi
nuovo organismi ha rappresentato la soluzioneadlpma della perdita del controllo

83 Morisi, Verso una democrazie delle politiche? Un'angolagipalitologica per le autorita
“indipendenti” in Italia, in Predieri,Le autorita indipendenti nei sistemi istituzionaidl
economici I, Milano, 1997, 65, che riconduce la prolifécae delle authorities alle
ricostruzioni del potere pubblico quad¢ato arbitrq Etat strategen Francia cenabling State
in Gran Bretagna.

24 Clarich,Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di onodellg Bologna, 2005, 19

285 Merusi, Sul potere di regolamentazione provvisoria dellar@ussione di garanzia per
I'esercizio del diritto di sciopero nei servizi fhllti essenzialiin Riv. giur. lav, 2001, |, 14

2% sij veda per il passaggio da quella statunitergageia europea Cirillo, Chieppa (a cura di),
Le autoritd amministrative indipendenadova, 2002, 3 e ss.

287 Cfr. per tutti La Spina, Majoné.o Stato regolatoreBologna, 2000
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statuale sul settore dei servizi di interesse ttodte con la cessione dei monopoli di
Stato ai privati. Organismi imparziali dovrebberarantire uno sviluppo corretto del
processo di privatizzaziofif e una corretta regolamentazione di diritti nd&yicioé

di diritti di rango costituzionale la cui scarsgoamentazione nell’ordinamento si
scontra con l'avanzare delle istanze pluralistiaheliritti che la Costituzione non
aveva riconosciuto in quanto fafl Certo, un ruolo importante & stato giocato
dall'incidenza per tali nuovi diritti dei princigiomunitari della liberta di circolazione
di beni, persone, capitali e servizi sui modelljamizzativi pubblid®. Per dirla con

le parole di un Autorevole studioso, le autoritdipendenti mirano oggi a regolare |l
“pluralismo la dove esso € piu antagonistico chepeaativo e, dunque, essendo
autodistruttivo, ha maggiormente bisogno d’essemeto sia in vita che a b&da. Si
noti, inoltre, come il passaggio dal regime di czsstone della Consob e dalla Banca
d’'ltalia ad un sistema autorizzatorio non discreaile che si traduce in potere di
vigilanz#®® si & prodotto proprio nel medesimo tempo in cuiareava la

deregulatio®.

88 Giffi, Tipi di autorita indipendentiin Cassese, Franchini (a cura tijaranti delle regole
Bologna, 1996, 27 e 28; Clarichutorita indipendenti. Bilancio e prospettive di nmodellq
Bologna, 2005, 19

289 D’Aponte, Le Autorita indipendenti e la Commissione di garangell’attuazione della
legge sullo sciopercgit., 87, chesi richiama al concetto di “diritto di nuova gengome”
elaborato da Bobbid,'eta deidiritti, Torino, 1997

29 Merusi, Sul potere di regolamentazione provvisoria dellan@ussione di garanzia per
I'esercizio del diritto di sciopero nei servizi phllei essenzialgit., il quale pone I'accento
sulla liberta economica, prima, secondo I'Autorfferanata all’art. 41, comma 1, ma poi
negata al successivo comma 3.

21 D'Aponte, Le Autorita indipendenti e la Commissione di gaiandell'attuazione della
legge sullo scioperait., 86

292 Romagnoli, Autorita di garanzia e regolazione del pluralismim Amato(a cura di)
Regolazione e garanzia del pluralispMilano, 1997, 62

293 Manetti, Autorita indipendent{dir. cost.), (voce) inEnc. Giur. Treccani1997, 2

2% Romagnoli,Autorita di garanzia e regolazione del pluralismia Amato (a cura di),
Regolazione e garanzia del pluralispuit., 57
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Le authorities rappresentano I'evoluzione piu rilevante nell'arabidelle

% zone di controllo e di

istituzioni pubbliche, definiti veri overni di settor
disciplina distaccate dal potere autoritativo deRabblica Amministrazione e,
dunque, dallarea decisionale del Govéthacome delineata dallart. 92 Cost.,
soggetti, nel nostro ordinamento, solo alla legge danque, all'autorita del
Parlamento. Le istituzioni che si suole raccoglieedla categoria delle autorita
amministrative indipenderti’ sono quelle che a partire dalla nascita della COBIS
(Commissione nazionale per le societa e la bonséa nel 19749 si sono
moltiplicate¢®® nel nostro ordinamento per la regolazione di sie¢tali materie in cui
interessi collettivi o diffusi richiedono una padlare protezione dalla presenza e
dall'azione di operatori con forti poteri di inflaea. Alla CONSOB ha fatto seguito
'ISVAP NEL 1982, I'lstituto per la vigilanza suletore assicurativo, la quale ha
assunto nel 1998 un profilo piu preciso di indipamzh nel momento in cui le furono
attribuite tutte le funzioni in materia assicuratiehe prima erano di competenza del
Ministero dello Sviluppo Economico e del CIPE.

Nel 1981 é stato istituito il Garante per I'editgriche nel 1997 é divenuto
'Autorita per le garanzie nelle comunicazioni. NE990 con I'approvazione della
normativa antitrust € nata I'Autorita garante detlancorrenza e del mercato e la

Commissione di garanzia per l'attuazione della éegmllo sciopero nei s.p.e..

2% La definizione (il corsivo & dell’Autore) & di Qi Irelli, “ Premesse problematiche” allo
studio delle amministrazioni indipendentin Bassi, Merusi(a cura di), Mercati e
amministrazioni indipendentMilano, 1993, 23.

2% | ombardi,Authorities e poteri neutrglin Democrazia e dirittp1995, 422.

27Di sequito, per brevita, a. i.

2% n verita anche la Banca d'ltalia, istituita c@nlégge bancaria del 1936, gia possedeva le
caratteristiche di una autorita indipendeatge litteramin quanto garante supremo della
stabilita della moneta e del sistema del creditaliro, nonostante in dottrina si sia sempre
dubitato potesse essere inserita de plano allgaméedelle Authorities, recente pronuncia,
Cons. Stato, VI. Sez., 5 settembre 2005, n. 4521Foro amm. CD&005, 9, 2666, ha
ritenuto che all’ente sia applicabile lo specidle giurisdizionale abbreviato di cui all’art. 23
bis della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, intraddttlla I. 21 luglio 2000, n. 205

2% Clarich,Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di mmodellg Bologna, 2005, 15
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Risalgono al 1994 [I'Autorita per l'informatica n&llpubblica amministrazione e
I'Autorita di vigilanza sui lavori pubblici, al 1%BI'Autorita per I'energia elettrica e il
gas, al 1996 il Garante per la protezione dei datsonali. Negli ultimi anni sono
state create I'Autorita per la vigilanza sui cottitrgubblici di lavori, servizi e
forniture del 2006, che ha soppiantato I'’Autorifavidjilanza dei lavori pubblici del
1994, e con il d. Igs. n. 150 del 2009 e staituitt la CIVIT, Commissione per la
valutazione, la trasparenza e lintegrita delle amstrazioni pubbliche, con Il
compito di indirizzare, coordinare e sovrintendatbesercizio indipendente delle
funzioni di valutazione del lavoro svolto dai dipemti pubblici.

E’ appena stata istituita, con il d. I. 6 dicemB@L1, n. 201, il cd. decreto
salva Italia del Governo Monti, I'Autorita deputaaregolare le liberalizzazioni del
settore trasporti di cui all'art. 37 del decretddetto. In verita, dalla norma - secondo
comma dell'art. 17 - la quale prevede che i futtggolamenti parlamentari di
attuazione dovranno “individuare tra le Autorita@lipendenti esistenti, I'Autorita che
svolge competenze assimilabili a quelle previstgpdesente articolo”, sembra potersi
desumere si tratti del’ampliamento dei poteri daw@authority gia esistente. Non é
specificato di quale si tratti e si lascia supparine l'unica che per materia e poteri
potra incidere sul settore sara '’TAGCM.

E’ bene ricordare che, poiché non esiste a tutt‘agg comune modello
normativo unitario delle autorita indipendenti temtativi di introdurre una normativa
comune di riferimento di rango costituzionale s@uboggi tutti naufragaf®, & la

dottring®* ad operare una sistemazione, attribuendo taleifigaalad istituzioni

30 v, ad es. Niccolaile autorita indipendenti nel progetto di revisionestituzionale in
Labriola (a cura di).e autorita indipendenti. Da fattori evolutivi aeshenti di transizione nel
diritto pubblico italiang Milano, 1999, 205

%91 i sono elencati gli organismi sulla cui ricondung alla categoria di autorita indipendenti
la dottrina € concorde, fatti salvi gli ultimi dper motivi cronologici. Si veda per un elenco
Merusi, PassarolLe Autorita indipendenti Bologna, 2003, 112. Le opinioni non sono
omogenee con riguardo ad altri organismi, quaksd’ARAN e il difensore civico. Si tende,
infatti, ad escludere dal novero delle a.i. le agersulla scorta della loro appartenenza
all'organizzazione ministeriale, v. Fod, regolamenti delle autorita amministrative
indipendentj Torino, 2001, 47
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disomogenee che, cio@, possiedono poteri e castitthe tra loro differentf? e,
soprattutto, un differente grado di autonomia etipendenza a seconda del profilo
organizzatorio presceft’

Tutte leauthoritiesperseguono una finalita di carattere giustiZf4leossia di
protezione di alcune categorie di interesse, mesgegano in posizione di autonomia
nei riguardi del governo e dei soggetti imprend#oioperanti nei settori di interesse.
Solo la Banca d’ltalia, la Consob e I'ISVAP sonotate di personalita giuridica.
L’elemento dell’autonomia, negli altri casi, € gatito, in primo luogo, dalle modalita
di nomina dei membri, scelti tra studiosi e tecuicrinomata professionalita tramite
una procedura di cooptazione che prevede un’ingardel Parlamento. Le soluzioni
circa i criteri e i procedimenti di nomina adottatel legislatore sono, in verita,
piuttosto diverse. Secondo un modello piu risalelatescelta dei membri é effettuata
dal Governo su parere espresso dalle commissiatanpentari (es.. CONSOB e
Autorita per I'energia elettrica ed il gas); per sacondo, la scelta avviene con
linvestitura parlamentare a maggioranze qualiéo@s.: Garante per la privacy); per
un terzo, con la nomina da parte dei presidenteadkle Camere (es.: Autorita garante
per la concorrenza e per il mercato; Commissiongadanzia per I'attuazione della
legge sullo scioperd)® | tempi del mandato non corrispondono con queadiile
rappresentanze elette dai cittadini e sussisienitakione o addirittura I'assenza della
possibilita di conferma. Sono previste regole sulleompatibilita e sui conflitti di
interesse per garantire I'estraneita dei membpieti® a gruppi politici 0 economici.
Ogni a.i. gode di una autonomia organizzativa etatmle, ma solo in alcuni casi

finanziaria.

392Vedi in proposito le annotazioni in Durée autorita indipendenti: ovvero dei personaggi
in cerca d’autorein Jus 1996, 117

393 Marzona,ll potere normativo delle autorita indipenderiti, Cassese, Franchi(a cura di),
| garanti delle regoleBologna, 1996, 93

394 D' Alberti, Autorita indipendent{dir. amm), (voce) inEnc. Giur. Treccanil995, 1

395 Cfr. Merusi, Passarte autorita indipendentiBologna, 2003, 112
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Alle autorita la legge ha attribuito, con intengiifferente per ognuna di esse,
funzioni di controllo e, alle volte, anche di regmbne e sanzione, in una posizione di
terzieta rispetto agli interessi coinvdifi Accanto a poteri di tipo amministrativo esse
esercitano poteri di normazione secondaria e pdiementi di controversie, al punto
che si e parlato di esse come una sorta di versioneiniatura di uno Stato
ridisegnato. Per certi versi, tali organi appaiammn rispettare il principio della
divisione dei poteff’, in quanto non sono collocati nel potere esecutieocui per
definizione si pongono in posizione di indipendengeocedendo, d’altro canto, in
forme quasi giurisdizion&fi®. Si ricorda, peraltro, per quel che concerne Isym&
violazione del principio della separazione dei gotehe da tempo in dottrina esso e
stato ridimensionat8® e, se non soppiantato, almeno contemperato ddoqdkel
competenz#®

Le autoritda indipendenti sono state anche ideatiécon urmunuspubblico,
in virtu del quale esercitano una pluralita di fiomz gia imputabili all’ordinamento

statale. La loro modalita di intervento e pero rajopoiché per il settore alla cui

3% NicodemoGli atti normativi delle autorita indipendenf?adova, 2002, 77

397|| quale, comunque, & un principio astratto edtagpre della struttura democratica che mai
ha trovato perfetta applicazione nella realta; lefrannotazioni di Cassedea Commissione
nazionale per le Societa e la Borsa- Consob e éfpdabdipendentiin Riv. societa 1994, |,
422 e ss

3% A riguardo di vedano i riferimenti di Amatd\utorita semi-indipendenti ed autorita di
garanzig in Riv. trim. dir. pubbl, 1997, |, 650 ss., ad organismi @immon lay che pur
sempre considerati di diritto pubblico, procedomdtianloro attivita con la forma delliuris
dicere

399 Cfr., Foa,| regolamenti delle autorita amministrative indigkemti Torino, 2002, 6, il
guale richiama le autorevoli opinioni di Kelseheoria generale del diritto dello Stato
Milano, 1952, 285; Bassdli, principio della separazione dei poteri (evoluzeoproblematica)
in Riv. trim. dir. pubhl, 1965, 29 ss.; Silvestrl,a separazione dei poterMilano, 1979;
Bognettj la divisione dei poteriMilano, 1994

310 Foa, | regolamenti delle autorita amministrative indigkmti, cit., 7, che in merito
richiama gli studi di CheliPotere regolamentare e struttura costituziondiilano, 1967,
230 ss.; GuarindQsservazioni sulla potesta regolamentareRass. dir. pubb)] 1948, 81 e
ss.; Crisafulli,Gerarchia e competenza nel sistema costituziongle tbnti in Riv. trim. dir.

pubbl, 1960, 775 e ss.
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regolazione € deputata, ogni a. i. utilizza ogndabe funzioni pubbliche, di solito

attribuite a soggetti differenti, che le & necesdHr In tal modo con I'ampliarsi dei

compiti dello Stato contemporaneo si sono ricondsciad alcune strutture
organizzative pur sempre statali un margine piu enaenvasto di autonomia
operativd™ Il pluralismo che caratterizza la societa conterapea si ripercuote sul
sistema normativo e su quello istituziorfdfeDa un lato, cosi, il pluralismo rende
difficile I'organizzazione delle fonti sulla base dn sistema piramidale, mentre
dall'altro il pluralismo istituzionale non permetftie classificare in modo definitivo il

fenomeno delle autoritd indipendenti e di ricondurhell’alveo del potere

giurisdizionale o governativo.

E’ stata evocafa’ per descrivere la modalita con cui operano glaaigmi in
parola la teoria della pluralita degli ordinamengfiuridici propria della teoria
istituzionistica del dirittd" sviluppata con riguardo al settore creditiziopsituito
appunto quale ordinamento seziofdle In alcuni casi, come per le autorita
indipendenti, tali ordinamenti possono porre ineessuna attivita normativa che
produce effetti al di fuori dell’ordinamento stesshe finisce per costituire gruppo
giuridico intermedio tra I'ordinamento generale 8tato) e le collettivita generali (la

311 Nicodemo Gli atti normativi delle autorita indipendentRadova, 2002, 36; si ricorda che
la Corte Cost.,, ord. 2 giugno 1995, n. 266,Giur. Cost, 1995, 1658, con riguardo al
Garante per la radiodiffusione e I'editoria, cheat&ibuzioni del Garante, disciplinate dalla
legge ordinaria, “non assumono uno specifico rdiegostituzionale né sono tali da
giustificare, nonostante la particolare posizione indipendenza riservata all'organo
nell'ordinamento, il riferimento all'organo stesdella competenza a dichiarare in via
definitiva la volonta di uno dei poteri dello Stato

312 Bassi,Introduzione in Mercati e amministrazioni indipenden(a cura di), Bassi, Merusi,
Giuffre, Milano, 1993, VII,

313 predieri,L’erompere delle autorita amministrative indipentefirenze, 1997, 7 e ss.
%14 Foa,| regolamenti delle autorita amministrative indipsmti Torino, 2002, 36

315 santi Romanol,_ordinamento giuridico Firenze, | ed., 1918, Il ed. 1946, ristampa 1962,
106 ss.

316 Giannini, Gli ordinamenti sezionali rivisitat{traendo spunto dall'ordinamento creditizio)
in Amorosino (a cura di},a ristrutturazione delle banche pubblichdilano, 1991, 6 ss.
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societa civile). Cio si verifica laddove I'ordinante produce regole proprie osservate
dai suoi componeriti’.

Tutte le leggi istitutive delle autorita indipendieseguono lo schema di
indicare i beni della vita di rango che si intena®teggere (o contemperare), e,
quindi, creare l'organismo che su quel settore ibdascosi individuato dovra
governare. Il tal modo il legislatore “riempie” teserva di legge costituzionale con
listituzione di una autorita indipendente; le legsfitutive sono delle “leggi sulla
produzione” che “rimettono a nuovi centri di peda disciplina di settori che,
almeno in parte, il legislatore ha deciso di sotéraal controllo politico®®  Si
tratterebbe, pertanto, di nuove norme di riconosaitwi*® attributive di competenze
normative.

Si badi bene che, come poc’anzi si diceva, aller&atindipendenti vengono
attribuite dalla legge le attivita piu disparatéecil piu delle volte non vengono
gualificate. Ladottrina ha preso, pertanto, a definire la pringdanzione di questi
organismi con il termineegolazione cio& un termine atecnitd, che esula dalla
classica tripartizione dei poteri e che ha presa@inella letteratura specializzata
proprio con I'emergere delleuthorities Cio che deve essere subito puntualizzato € la
differenza tra attivita di cd. regolaziofi& propria delle autorita indipendenti che
regolano, appunto, un determinato settore, evitttidi regolamentazione, propria

dell'autorita governativa. Tale differenza non edel per principio che l'attivita di

317 Giannini,Gli elementi degli ordinamenti giuridicin Riv. trim. dir. pubbl..1958, 219 ss.,
spec. 232; cosi anche Gianningli ordinamenti sezionali rivisitati(traendo spunto
dall'ordinamento creditizio), cit., 13

8 Foa,l regolamenti delle autoritd amministrative indigimnti Torino, 2002, 51

%9 Lo schema di ricostruzione della fonte di legg#tizaato & quello noto di Crisafulli,
Lezioni di diritto costituzionalegPadova, 1993, spec. 24

320 Riviezzo, Autorita indipendenti e ordinamento costituzionateQuad. cost 2005, 321

21 Sulla evoluzione del potere pubblico in da Statdixtto a Stato regolatore v. su tutti La
Spina, Majone (a cura di}p stato regolatoreBologna, 2000
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regolazione non possa avvalersi di strumenti 4+ potere regolamentare- da sempre
prerogativa dell'attivita di regolamentazidffe

Appare, comunque, complesso il loro inquadramermistittizionale, poiche
scontano la loro origine di organismi nati in oahmenti dicommon lawNon a caso,
con riguardo al tema della natura giuridica deliéodta indipendenti le posizioni in
dottrina sono molto distanti 'una dall’altra.

Un orientamento ha riconosciuto ad esse una ndiurpo giurisdizionale o
paragiurisdizionaf®®. Da un lato I'autonomia rispetto al potere govéwua dall’altro
la posizione di terzietd ed indifferenza rispettgli dnteressi in nei settori di
competenza, rivelerebbero una natura che solo parapza € amministrativa ma si
sostanzia nell'esercizio di un potere giurisdizienaMolti degli organismi in
guestione, infatti, svolgono una funzione arbitratnigliante alla risoluzione dei
conflitti del potere giurisdizionale implicante $ercizio, al massimo, di una
discrezionalita tecnida”.

Contro tale tesi si impone la subordinazione aflafica della magistratura del
loro operato e il principio dell'unita della giudizione e del conseguente divieto
dell'istituzione di giudici speciali di cui all'arLl02 Cost?>.

%2 Foa,| regolamenti delle autoritd amministrative in difgentj Torino, 2002, 2

323 perez Autorita indipendenti e tutela dei dirittin Riv trim. dir. pubbl,1992, 115 ss.; Cfr.
anche Rossandnterventq in Panunzio (a cura di),costituzionalisti e le riformeMilano,
1998, 359 ss.,il quale le a.i alla Corte dei Cengiunge alla conclusione che i loro atti non
possano essere sottoposti a sindacato giurisdleiopar il riconoscimento di una natura
paragiurisdizionale con riguardo alla Commissiongadlanzia dello sciopero Raffsciopero
nei servizi pubblici essenziaMilano, 2001, 38; in generale per una disamirlke gesizioni
della dottrina v. CunibertiAutoritd amministrative indipendenti e Costituzipime Riv. dir.
cost, 2002, 3 ss..

%sulla discrezionalita tecnica, in termini generald aggiornati v. Villata, L’atto
amministrativo, discrezionalita tecnica e valutadioriservate in Mazzarolli, Pericu,
Romano, Roversi Monaco, Scoca (a curalijitto AmministrativQ Bologna, 2005, Vol. I,
1400 ss. e la bibliografiai citata

325 y/. Corte Cost. 8 settembre 1995, n. 419Giar. Cost, 3021 ss. e 15 settembre 1995, n.
435, ibidem 3420
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6 in virtt del

Altresi, esse sarebbero per alcuni una sorta dartqupotere®
loro carattere neutrale e della loro posizionengparzialita e saggezza tecnica. Una
ricostruzione azzarda la loro natura di enti atigicdella “federazione europ®&a,
nati per realizzare la democrazia economica chemanifesta nel mercato
concorrenzial®®. Ad esse, pertanto, al fine di realizzare gli thie imposti,
spetterebbero non solo i poteri attributi dallaglegoensi anche quelli derivanti da una
non meglio precisata “natura delle cSe

Un orientamento piu recente tende a riconosceeaathoritiesuna funzione
paralegislativa. La regolazione degli interessi sppporrebbe, infatti, una
discrezionalita piti ampia di quella amministratiVaassimilabile a quella politi¢d.

La tesi dominant&? riconduce le autorita amministrative indipendeati
potere amministrativo, poiché ne valorizza nbmen jurised i loro poteri di

regolazione, controllo e vigilanza del settore a@inpetenza. Di questo avviso & anche

3% Cassesel e autorita indipendenti: le origini storiche e fmemi odiernj in Cassese,
Franchini (a cura di),garanti delle regolecit., 222

27 Merusi,Democrazia e autorita indipendenBologna, 2000, 75

28 Merusi, Sul potere di regolamentazione provvisoria dellav@assione di garanzia per
I'esercizio del diritto di sciopero nei servizi pullei essenziali cit., 15, le virgolette sono
dell’Autore

32%1dem 16

330 Manetti,Poteri neutrali e Costituzionaviilano, 1994, 181; Niccolal, poteri garanti della
Costituzione e le autorita amministrative indipentilePisa, 1996, 221

331 Manetti,Poteri neutrali e Costituzioneijt., 182-183

332 Tra gli altri, Massera, Autonomia e indipendenza” nel’amministrazione defitatg in
Scritti in onore di M. S. Gianninilll, Milano, 1995, 175 e ss.; Morbidell§ul regime
amministrativo delle autorita indipendenin Predieri (a cura di},e autoritd amministrative
nei sistemi istituzionali ed economidtirenze, 1996, 145 e ss. nonché la dottrina lie ta
contributo citata; Amatdiutorita semi-indipendenti ed autorita di garanziaRiv. trim. dir.
pubbl, 1997, I, 659
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la giurisprudenza di legittimit®® per la quale esse non possono rappresentare un
tertium genusin nessun modo compatibile con il nostro ordinatoe

Nonostante l'elevato tecnicismo e la posizione mlipendenza, lattivita
svolta da questi organi € assimilabile a quelldtavda un organo della P. A. e si
concretizza in una valutazione discrezionale didaoazione dei vari interessi
coinvolti, ai fini della scelta del provvedimenta @dottare nell'interesse pubblico.
Certo, esse rappresentano un modello di amministr@zliverso da quello su cui si e
fino ad ora strutturato il nostro ordinamento, nea m conflitto con I'art. 97 Cost. ed
in cui prevale il profilo della separazione tra gret esecutivo ed apparato
amministrativd®®. Appare, inoltre, congruente I'opinione, seppuwseldta, di chf®
riconosce il fondamento costituzionale di questgamismi nel principio di
sussidiarieta orizzontale di cui all'art. 118, coenr®, Cost., articolo, come gia si
ricordava, introdotto nel nostro ordinamento pdeted della revisione costituzionale
operata con |. n. 3 del 2001. L’'ampliamento deificore della concorrenzialita del
mercato, come € noto, ha prodotto un passaggia deltione di servizi di pubblica
utilita (cio, almeno, per molti di essi) dall'appsw pubblico ai privati. Cid ha
prodotto la nascita di settori dellautonomia ptavafunzionalizzati ad interessi
pubblici. In questo senso I'intervento regolatoediel autorita indipendenti si impone
come un intervento minimo, legittimo solo laddows@ risulti conforme al principio
costituzionale in parola, che, pertanto, rappresanthe il criterio di valutazione del
giudice degli atti amministrativi posti in essedldauthorities

33 Cass. Civ. 20 maggio 2002, n. 7341, @iust. civ mass.2002, 879,Dir. &
formazione2002, 1711 con nota di AlessandriRgro it., 2002, |, 2680 con nota di Granieri;
la sentenza riconosce alla autorita garante p@rdeezione dei dati personali la natura di
pubblica amministrazione

334 Nicodemo,Gli atti normativi delle autoritd indipendentzit., 48-56; Amato,Autorita
semi-indipendenti ed autorita di garanzia cit., 659

33 Del Prato,Principio di sussidiarieta e regolazione dell'iritiva economica privata. Dal

controllo statale a quello delle autorita amminggive indipendentiin Riv. dir. civ, 2008, I,
257
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B). Il potere normativo delle autorita amministratimdipendenti

Il legislatore, si accennava, ha attribuito ad ageed autorita indipendenti la
facolta di emanare, tra gli altri, atti a contenigenerale, ma, in linea con Il
generalizzato silenzio sul fondamento erdéio di questi nuovi organismi, non ha
precisato alcunché in ordine alla natura di questital modo si € posto subito il
problema di catalogare tali atti, alcuni dei qualiparere ormai consolidato degli
studiosi, appaiono travalicare i confini dell’asmministrativo generale presentando
caratteristiche simili ai provvedimenti di leggea Hottrina, infatti, € ormai concorde
nell'attribuire un potere normati¥ alle autorita indipendenti. Alcune delle fonti
prodotte dai suddetti organi autorita possiedon@lunpgue sia ihomen jurische a
loro si attribuisca e i problemi che sottostanriale consegna da parte della legge, un
carattere di innovazione dell'ordinamento giuridiQussiste, come € evidente, una
mancanza di legittimazione formale del loro potamgmativo, a cui, si € detto,
supplisce una legittimazione sostanziale, dataadd#vante diffusione del fenomeno
e dal ruolo di notevole importanza nel contesttadebrmativa comunitaria’. Anche
si é sostenuto che il mancato utilizzo di una espome piu definitoria e puntuale da
parte degli studiosi, quale quella di potesta eeqgoregolamentare, dipenda dalla
necessita di lasciare aperta la questione dellarmis del grado di creativita delle

manifestazioni “normative” delle autoritd indipentié®® Per quanto concerne il

33 Giannini, CONSOB in Flick, (a cura di)CONSOB, L'istituzione e la legge pendl887,
Milano, 59 ss.; Merusi, Passaroe autorita indipendentiin Enc. Dir., Agg. V| Giuffré,
2002, 8; Del Pratdiutorita indipendenti, norme imperative e dirittei ccontratti: spuntjin
Riv. Dir. Priv., 2001, I, 515; Marzondl, potere normativo delle Autorita indipendertit., 87
ss.; BilanciaAttivita normativa delle autorita indipendenti estgma delle fonti in Labriola

(a cura di),Le autorita indipendentiMilano, 1999, 147 ss.; Nicodemb) potere normativo
delle autoritad indipendenticit.; Politi, La potesta normativa delle autorita amministrative
indipendentj in Longobardi (a cura difutoritd amministrative indipendenti e sistema
giuridico-istituzionale Torino, 2004.

337 Cintioli, | regolamenti della autorita indipendenti nel siste della fonti tra esigenze della
regolazione prospettive della giurisdizigne www.giustizia-amministrativa.it

338 Marzona Il potere normativo delle autorita indipenderiti,Cassese, Franchifa cura di),
| garanti delle regole Bologna, 1996, 88contra Foa, | regolamenti delle autorita
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titolo del potere normativo delle autorita indipend, oltre il necessario fondamento
legislativo, incidono principi costituzionali o camitari che presiedono agli specifici
ambiti di intervento. La stessa copertura costitnaie della potesta normativa
nascerebbe direttamente dal mercato e andrebbedatta agli artt. 21, 41, 47, 97
Cost., nonché ai principi comunitari della concoma, delle liberta di circolazione e
stabilimento e della tutela dell'investitore-rispaatore>,

Certo, si € presentato subito il problema della patibilita costituzionale di
un potere normativo che la legge rimette in caporgdnismi privi di legittimazione
democratica, in quanto al di fuori dello schemaviste dall’art. 70 Cost*. E, difatti,
tale un'attribuzione é stata anche definita unke dpil macroscopiche manifestazioni
della caduta della sovranita popolare del Parlagigefiustificate dalla circostanza
secondo cui leauthorities posseggono un plusvalore in termini di conoscenza
specializzata in ambiti particolarmente complessgon la conseguenza che, poiché
sono loro a attribuite competenze normative, esgxetcontenziose, esse partecipano
non solo all'astratta predisposizione della regata, anche alla qualificazione di
fattispecie concrete nella fase applicatfvaAltresi, si & paventato il dottrina il
pericolo di una deriva tecnocratiéa che si richiama alla “cupa religione del

amministrative indipendentiTorino, 2002 ed anche Nicodemib potere normativo delle
autorita indipendentispec. 232., la quale, al di la del titolo delkop, sostiene che il potere
sia sempre e di necessita regolamentare

339 Chieppa, LopilatoStudi di diritto amministrativoMilano, 2007, 203

30 Riviezzo, Autorita indipendenti e ordinamento costituzioneite, 322, il quale nota che
guesta difformita puo costituire facile occasionaee la maggioranza di governo di esercitare
poteri costituzionali senza il controllo delle mianze; NicodemoGli atti normativi delle
autorita indipendenticit., 94

%1 Cosi Giuffreé Declino del Parlamento-legislatore e crescita detgre d'inchiesta: la
soluzione al problema della responsabilita dellgagita indipendentiin Labriola (a cura
di), Le autoritd indipendenti. Da fattori evolutivi adeeenti di transizione nel diritto
pubblico italiang Milano, 1999, 186

342 Caianiello,Le autorita indipendenti tra potere politico e set@ civile in Foro it., 1997,
341
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tecnicismo” di Carl Schmitt®>. Condivido, a riguardo, I'annotazione che tali
organismi, per quanto formati da insigni studiogeenocrati, non possano mai del
tutto essere considerati organi non politicizzéti.primo luogo, pur se le scelte
politiche circa la regolamentazione del settoregomm compiute in gran parte dalla
legge istitutiva, ad essi permane comunque un meygdiu 0 meno ampio, di
discrezionalita, non solo circa I'applicazione deliegole, ma anche circa la
determinazione di esse. Anzi, mi appare acuto Eauwento di chi sostiene che,
proprio perché non vi € un meccanismo di respofigahpolitica innanzi al
Parlamento — oppure quello che c’é, ossia le mhdznnuali, non é sufficiente —
sussiste il pericolo che esse potrebbero diversicel®e di potere avulse dal circuito
democraticd*.

Cio precisato ed ancora in premessa ad un ragiartamgrca le fonti
normative prodotte dalle a. i., si ricorda che,opelo dottrina e giurisprudenza
pressoché consolidate, il sistema delle fonti e&kemo al grado primario, ma aperto al
livello secondarid®™ e cid appare anche alla luce della novella castinale e del
rinnovato art. 117 Co¥f.

Il fenomeno dell'attribuzione del potere normatialle autorita indipendenti,
come & stato notatd, rispecchia le vicende che un secolo fa portarono
all'attribuzione al Governo del potere regolameatdresigenza dell’attribuzione di
un potere normativo all’esecutivo trovava alloradamento in un triplice ordine di

esigenze e/o motivazioni. In primo luogo, si ritemehe per I'organo legislativo dello

343 carl Schmitt)! custode della Costituzion&rad. it., Milano, 175 ss.
34Cfr. Manetti,Poteri neutrali e Costituzioneit., 149 ss. e la sua tesi della mistificazione

35 Corte cost., 21 maggio 1970, n. 79 Giur. cost 1970, 460, CrisafulliLezioni di diritto
costituzionalePadova, 1993, 144

346 Cintioli, | regolamenti della autorita indipendenti nel siste della fonti tra esigenze della
regolazione prospettive della giurisdizigne www.giustizia-amministrativa.it

%7 Foa,| regolamenti delle autoritd amministrative indigimntj Torino, 2002, 51
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Stato fosse impossibile “con assoluta precisione \pa di norme generaff*®
determinare in ogni aspetto l'attivita degli orgasecutivi e che per tale motivo era
preferibile dotare I'amministrazione di facolta aiszionali. Dall’'altro canto, si
constatava l'incapacitd del Parlamento di emananene di dettaglio su cui, al
contrario, 'apparato I'amministrativo ben potevgpemersi in virtu dell'ausilio dei
propri tecnici. Infine, si registrava per tali magela necessita di veloci adeguamenti
in tempi e luoghi differenti nelle norme suddeti@possibili nei lunghi percorsi
parlamentari e agevoli per I'esecutf{®

Con la ridefinizione dei rapporti operata con 1400 del 1988 (in particolare
con l'art. 17) si ando sostituendo ad una concezionmalisticamente garantista del
principio di legalita un orientamento e una tendenalla valorizzazione e
allampliamento dell'area normativa secondaria, cltam allo scopo di eliminare
controlli e vincoli non necessari all’attivita pata, non per un antistorico ritorno ad
un liberalismo normativo di stampo ottocentesconsbeper sostituire i vincoli
esistenti con un insieme di regole veramente esdeakfunzionamento del mercato
(..)3"

Gli stessi problemi che hanno coinvolto I'affermatsl potere regolamentare
del Governo, pertanto, si pongono con riguardoilgestere delle a.i.. Questa linea di
ragionamento parte dalla premessa, che mi appastogprecisare che, con riguardo
alla natura degli organi in parola, si trova piterhte alla realtd quella che le
rappresenta come organi amministrativi, benchéeaaratterizzazioni che si sono in
precedenza indicate.

Il principio di legalitd esige che il potere regokentare trovi esplicito
fondamento in una fonte primaria; cio detto, sorita che, secondo gli indirizzi della

dogmatica delle fonti, il criterio di gerarchia @ntperato dal criterio di competenza

348 CammeoCorso di diritto amministrativoPadova, 1914, 223 ss.
349 Cammeojbidem

%0 Marzona ll potere normativo delle autorita indipendeait,, pag. 100-101
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per regolare i rapporti tra la legge e la fonteotamentar®’. Quest'ultimo criterio &
utilizzato anche per legittimare gli atti delle @atta indipendenti, i quali non sono
soggetti al potere regolamentare e direttivo deftiéta di govern®? e pud venire in
aiuto per trovare un fondamento al potere normatinfatti, se € vero che le leggi
istitutive delle autorita indipendenti si atteggiam fonti di produzione, € anche vero
che non sempre tali leggi individuano con precisiompoteri di normazione rimessi
alla competenza degli organi in questione. Altreisg fatto riferimento alla teoria dei
poteri implicit*>® per giustificare la produzione di norme secondnde sorrette dal
fondamento di legge. E non appare casuale cheesdarin prestito una elaborazione
prodotta nello stesso ordinamento da cui provendmaathorities

E’ noto che non sia semplice giungere ad una plentdafinizione di
“regolamento” giacche trattasi di una fonte cheasatterizza per una commistione di
elementi propri della funzione esecutiva e legig#t® con l'evidente difficolta di
stabilire quando un atto amministrativo possa esqaalificato come regolamento e

quando invece esso meriti altra collocazione siatmai>>. Sembra, peraltro,

31 Zanobini, Gerarchia e parita tra le font{1939), ora, inScritti vari di diritto pubblico,
Milano, 1955, 299; ChelRotere regolamentare e struttura costituzionafdano, 1967, 213
ss.; Carlassar®egolamento dell’ esecutivo e principio di legali®adova, 1966, 262

%2 Cerulli Irelli, “Premesse problematiche” allo studio delle ammiisioni indipendentiin
Bassi, Merusi (a cura di)Mercati e amministrazioni indipendenMilano, 1993, 6, il quale
descrive I'indipendenza quale caratteristica dadlamizzazione

%3 Foa,l regolamenti delle autoritd amministrative indiptmnti 63-65

%4 Nicodemo, Gli atti normativi delle autorita indipendenttit., che richiama in nota con
riguardo alla problematicita della natura de potegolamentare Marchigianba funzione

regolamentare Parte I. | regolamenti governatiRadova, 1988, 5; Politi.a potesta

normativa delle autorita amministrative indipendentin Autrorita amministrative

indipendenti e sistema giuridico istituzionagéecura di Longobardi, 2004, Torino, 206

¥5sul problema dellidentificazione degli atti norimasecondari delle Autorita indipendenti
v. Paladin,Le fonti del diritto italiang Bologna, 1996, 31 ss.. Fobhregolamenti delle
autorita amministrative indipendenfiorino, 2002, 26; V. anche BasBrincipio di legalita e
poteri amministrativi impliciti 2001, Milano, 276 ss. il quale richiama tra inm@rosi
contributi sulla problematica - che ancora ad oggn trova una proposta ricostruttiva
unanimemente condivisa nella comunita scientificae concerne i tratti differenziali fra
comando normativo e comando, sempre pubblico estandéari plurimi, ma privo di tali
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opportuno ricordare le sei ragidtiper cui ci interessa questa distinzione: in primo
luogo, solo agli atti normativi si applica il prip@ per cuiiuria novit curia; per i
soli atti normativi, inoltre, & determinante aiifuella certificazione del termine di
vacatio legida pubblicazione ilisazzetta Ufficialehe per gli atti amministrativi essa
riveste meri fini di pubblicita; solo agli atti rmoativi si applica il principio
“ignorantia legis non excusatmentre per gli atti amministrativi € necessadai@rova
dell'effettiva conoscenza; solo agli atti normatigi applica il criterio di
interpretazione dell'art. 12 delle preleggi e sgler la violazione di legge é
ammissibile ricorso in Cassazione ex art. 360 c;pinfine, solo i regolamenti
possono determinare l'illegittimita di atti ammitmativi in loro violazione mentre non
sempre altrettanto e dato per la violazione ddtjlaenministrativi generali.

Accanto al problema del fondamento del potere ntwmai pone, pertanto,
quello della individuazione degli atti a cui attrite valenza normativa tra quelli che e
in potere di ogni autorita emanare. Non semprettinfla norme precisano che |l
potere € regolamentare, nédmen jurisindicato € argomento definitivo per trarne la
conclusione che gli atti relativi abbiano il corniém tipico degli atti di legge.
L’indagine circa la natura degli atti delle Aut@rindipendenti, in assenza di specifica
gualificazione, esige di verificare, di volta inltag su quale gradino della scala essi si

collochino e cioé se si tratti di atti a contenatoministrativo, deputati a provvedere

natura, la sintetica panoramica descritta da RorATassonel.a normazione secondatian
Mazzaroli, Pericu, Romano, Roversi Monaco, Scocaufa di), Diritto amministrativo, Il
ed, Bologna, 1998, 179-194. Mi pare corretto ricoedache secondo I'opinione di
maggioranza il fondamento della potesta regolaamentisale ad una attribuzione di
competenza fatta dalla Costituzione o dalla legginaria; v. a riguardo Guarino Ggul
carattere discrezionale dei regolamgrit Foro it., 1953, 536 ssGiannini, Provvedimenti
amministrativi generali e regolamenti ministerjainh Foro it., 1953, Ill, 9-24; Rescignd,
regolamenti ministeriali secondo la Corte Costitumle in Giur. Cog., 1970, 1055-1065;
Amato,Rapporti fra norme primarie e norme secondarie.esproblematici Milano, 1962,
130; FoisLegalita (principio di) in Enc. Dir, XXIIl, 1973, 659-703.

%% riportano le sei ragioni individuate da Barbefdti normativi o atti amministrativi

generali delle Autorita indipendefti in Aa. Vv. Regolazione e garanzia del pluralismo
Milano, 1996, 89

95



Il procedimento di determinazione delle prestazioni indispensabili: la
Regolamentazione provvisoria della Commissione di garanzia

in concreto, o di atti con un contenuto normatigoadario, volti a regolare rapporti
intersoggettivi esterni.

Per distinguere gli atti che pongono delle normeqgdalli che pongono dei
precetti si devono utilizzare gli indici formalipme la sede di pubblicazione dell’atto,
e sostanzialf®’ della capacita di innovare I'ordinamento giuridiealella generalita
ed astrattezza, con una valutazione che procede marscaso dal’esame dei dati
offerti dal diritto positivo. A questi possono agggersi le valutazioni circa i soggetti
cui é diretto I'atto; mentre gli atti amministratigenerali intervengono in gran parte
nei rapporti tra 'amministrazione e il cittadino,regolamenti intervengono tra
soggetti estranei al’amministraziotie

Nel senso di riconoscere un potere normativo alle di pone la
giurisprudenz&®, la quale ritiene che tale potest esprima sia attraverso
regolamenti che attuano i principi generali fissktila legge (avvicinandosi molto ai
regolamenti esecutivi, di attuazione e completamelella disciplina legislativa), sia
attraverso regolamenti (affini a quelli "indipentdendel Governo) che si
caratterizzano per un mero riferimento alla mateggetto di regolamentazione o, al
piu, a concetti giuridici indeterminati o a finaligenerale. L'ammissibilita di tali
ultimi regolamenti non esclude la necessita di daoe, caso per caso, la sussistenza
della condizione che la materia regolata non sttogosta a riserva di legge e che
nella stessa legge istitutiva dell'autorita, o caque in altra fonte primaria (anche di
livello comunitario), siano rinvenibili i criteri idfondo per l'esercizio del potere

normativo dell'autoritd di regolazione. Altresi, dgurisprudenzx® sostiene che i

%7 Cosi il ragionamento di Nicodemo, loc. cit., 99 ssanche Foa, loc. cit., 66-67

%8 Barbera,Atti normativi o atti amministrativi generali dell&utorita garanti?,in Aa. Vv.
Regolazione e garanzia del pluralismo. Le autodtaministrative indipendentiMilano,
1997, 88

9 Consiglio Stato, Atti norm., 14 febbraio 200514603, inForo amm. CDS2005, 2, 258
30 Cons. Stato, sez. VI, 27 dicembre 2006, n. 79YBpro amm CDS,12, 3398Resp. civ. e
prev,.2007, 5, con nota di Potdiur. it., 2007, 7, 1811; Cosi anche Cons. Stato, seZl VI,

aprile 2006, n. 2007, iGiur. it. 2006, 7, 1514; Cons. Stato, sez. VI, 21 marzo 2011709,
reperibile in banche dati Giuffre
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penetranti poteri regolatori da parte delle Autoréi giustifichino anche alla luce
all'esistenza di un procedimento partecipativo dadwnvolge i soggetti privati
interessati. In tal modo ad udaminutiodella legalita sostanziale fa gandantuna
legalita procedurafé’. Il potere normativo si giustifica “dal basso”dtove le
autoritd prendano idonee garanzie partecipative Igplicazione dei propri
regolamenti e si dotino “di sistemi di consultazagoreventiva, volte a raccogliere il
contributo informativo e valutativo dei soggettiiati” >

Si diceva come la partecipazione delle varie atétdnidipendenti al potere
normativo si articoli lungo una scala che va dagedo massimo di creativita, nel
guale la potesta sembra direttamente fondata swiipir costituzionali, ad un livello
intermedio, nel quale la funzione normativa si eis@mell'ambito dei binari definiti
da una legge ordinaria istitutiva dell'autoritassge ad una misura minima, in cui la
partecipazione si riassume in una serie di potersedjnalazione e proposta nei
confronti del legislatore, ancora formalmente corepe alla disciplina della
materig®>,

Per quanto, comunqgue, non sempre la potesta nearsitesplichi attraverso
dichiarati atti regolamentari, la sua realizzazion#uisce in maniera significativa
nell'indirizzare il mercato di riferimento e si erssce sovente in vuoti lasciati dal
legislatore, avendo a volte a suo fondamento saia formale attribuzione di

competenz®®. Autorevole dottrina ha scartato lipotesi che tsitti di fonti

%1 Clarich, Garanzia del contradditorio nel procedimento inniaaltte Autorita indipendenti
in www.giustizia-amministrativa.it

32 Chieppa Poteri esercitati, provvedimenti e contradditoriavénti alle Autoritain Cirillo,
Chieppa (a cura di),e autorita amministrative indipendentit., 72

%3 Riassume cosi GiuffréPeclino del Parlamento-legislatore e crescita debtgre
d'inchiesta: la soluzione al problema della respatrita delle autorita indipendenticit.,
186, che richiama sul tema Marzotigotere normativo delle autorita indipendertit., 102,
e Morisi, Verso una democrazie delle politiche? Un'angolagipolitologica per le autorita
“indipendenti” in Italia, cit., 40 mgpassim;

34 Bilancia, Attivita normativa delle autorita indipendenti estima delle fontiin Labriola,
Le Autorita indipendentiDa fattori evolutivi ad elementi di transizione rdtitto pubblico
italiano, Milano, 1999, 157, la quale annota che da taliatteristiche deriva una
problematicita circa I'applicazione e l'interprétae di queste nuove fonti dell'ordinamento.
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secondarie, per sostenere che in quanto regolardemtitonomia essi siano fonti
primarie’®>. Fonti primarie, quindi, secondo I'Autore, ma raome le leggi, perché
non possono modificare norme imperative di leggseepossono pero modificare
norme dispositive e possono sviluppare autonomamematerie aventi dignita
legislativa non trattate dalla legge. La collocaei@iu adatta a tale tipologia di potere
apparirebbe, pertanto, quella dei regolamenti ielifenti. Dottrina pitl recerif® ha
poi rilevato che in alcuni casi le fonti prodotta drganismi indipendenti a cui e
attribuita dalla legge una competenza “esclusf/aossano addirittura modificare
norme di legge, attraverso un meccanismo analogedo dei regolamenti delegati
statali e, addirittura, resistere al criterio dcsessione rispetto a leggi successive.
Viene fatto I'esempio dei regolamenti della Baneat@le in materia di sistemi di
pagamento (art. 146 d.lg. n. 385 del 1983)n virtt della competenza attribuita dalla
legge alla singola autorita indipendente e, in egngnza, all'atto che essa produce, le
norme figurate nei regolamenti “indipendenti” delethorities prevalgono sulle
norme prodotte da qualsiasi altra fonte normativedmpetente”, ivi compresi i
regolamenti statali e le stesse leggi che nonlisaino espressamente la materia. In
tal caso il regolamento che ne deriva possiedealitteri affini a quelli che, per il

caso di potere regolamentare governativo, vengefioiti regolamenti indipendenti.

3% Giannini, CONSOB cit., 59, che adotta per queste fonti la denomiore di fonti
subprimarie

3% Merusi, Passardutorita indipendentigit., 186

%7 e virgolette sono dell'Autore

%%secondo la direttiva 98/26/CE, che &, tra lalttma direttiva autoapplicantesi, la
competenza ad emanare norme sui sistemi di pagangeattribuita alla Banca Centrale
Europea che vi provvede attraverso appositi regefain quali, se del caso, potranno essere
recepiti, integrati e completati da regolamentielblanche centrali nazionali. Il regolamento
della Banca d'ltalia emanaéx art. 146 del T. U. in materia bancaria e creditizel 1993 si
sostituisce, pertanto, con tanto di avallo comuitifea quanto sui sistemi di pagamento gia
stabilito da norme del codice civile e dalla ledgdlimentare e da eventuali altre fonti
primarie. Sull'argomento con specificita Meruserso lo Stato Europa: Il ruolo dei sistemi di
pagamento nell'eurosistemim Rivista italiana di diritto pubblico comunitarjd®2001,219, in
particolare, 233-234.
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Cio non toglie che vi siano fonti di alcune auw@ritndipendenti che
possiedono caratteristiche piu affini ai regolamesécutivi. Si tratta dei casi in cui la
materia € analiticamente o in gran parte, disaplgia dalla legge. Altresi, nella
maggior parte dei casi il potere € attribuito alatorita indipendenti con il solo
riferimento alla materia oggetto di regolamentagi@ncon il riferimento a concetti
giuridici indeterminati o a finalita di caratterergerale che trovano il proprio avallo in
principi costituzionafi®.

In dottrina, e cosi anche nei progetti di legge sirgono succeduti, si & cercato
di produrre una classificazione delle autorita pedidenti, anche al fine di individuare
per ognuna I'ambito e i poteri di intervento. Ndrevn realta concordanza in merito,
ma si possono ricordare alcune classificazioniptma classificazior&® opera una
distinzione tra le autorita che derivano dalla fosamazione di enti strumentali o
ausiliari dello Stato, ossia la CONSOB e I'ISVAR, guelle caratterizzate per essere

Nk

autorita “garanti” del settore deputato, cioé léodta regolatrici e le autorita garanti.
Le prime dispongono di un potere di contemperamdrdointeressi privati ed
esigenze pubbliche, avvicinandosi allamministraeio tradizionale, mentre le
seconde operano un contemperamento tra le situagigrdiche soggettive garantite
al livello costituzionalé’*

Altra classificazione le giudica dalla modalita couni esse si rapportano
all’esecutivo e, quindi, dal loro grado di indipem@d’? che, pur quando & piu
elevato, non sempre corrisponde ad un espressiangepetrante di poteri capaci di
incidere sull’ordinamento giuridico.

Senza introdurre una trattazione specifica di ogmoritd’® si pensi che

'AGCM, il cui ruolo e dirimente con riguardo alpplicazione della normativa

39 Merusi, Passardutorita indipendenticit., 186

370 Cerulli Irelli, Premesse problematiche allo studio delle autoridipendenticit. 18 ss
31 Foa,loc. cit, 48

372 Amato,loc. cit, 647-648

373 per il quale si rinvia allopera ponderosa e réeedi Chieppa, Cirillo,Le autorita
indipendentj cit., 144 ss.
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antitrust e che regola la concorrenzialita del mrcnon possiede alcun potere
normativo’. Al contrario, al Garante della privacy fanno cammteri normativi ed
anche poteri giurisdizionali, laddove (art. 145 @#dice sul trattamento dei dati
personali) la norma dispone che il ricorso al Gerae alternativo al ricorso
all'autorita giudiziaria competent@.

Alla Banca d’ltalia, alla CONSOB e allISVAP, le tmuita con i poteri piu
penetranti’®, la |. n. 262 del 2005, in materia di tutela dsparmio e di disciplina dei
mercati finanziari, ha attribuito espressamenteepatgolamentari ed ha imposto
I'obbligo di predisporre una dettagliata motivazaon in deroga all’art. 2 della I. n.
241 del 1990- per ogni regolamento normativo apgimvad efficacia esterna,
accompagnata da una relazione che illustri le @ueseza su regolamentazione,

attivita delle imprese e degli operatorie interekesili investitori e dei risparmiatori

C) Il potere normativo della Commissione di garanzia

Per tornare adesso al tema che ci riguarda daovig@nsuole definire la
Commissione di garanzia, nonostante I'implementszidei suoi poteri prodottasi
con la novella del 2000, una debeitorities con minori potefi’”. Essa, in verita,
possiede autonomia organizzativa, ma, a differahelée altre, non di scelta del
proprio organico. Al li Ia dei nove membri che veng scelti dai Presidenti delle due
Camere puo disporre, grazie all'intervento dellggke Bassanini del 1997, di un

organico di trenta unita. Queste ultime non vengopero, reclutate dalla

374\, Foa,loc. cit, 42
37> Chieppa, Cirillo)ntroduzione in Le autorita indipendentit., 26

378 In merito Foa, loc. cit. 57; piu specificamentenatguardo ai poteri della CONSOB,
Cardi, La CONSOB come istituzione comunitaria Bassi, Merusi (a cura diMercati e
amministrazioni indipendentMilano, 1993, pag. 99 ss.; Cassdse,Commissione nazionale
per la societa e la borsa - Consob e i poteri irdigentj in Riv. societal994, 412 ss

377 Merusi, Sul potere di regolamentazione provvisoria dellar@ussione di garanzia per
I'esercizio del diritto di sciopero nei servizi pllei, in Riv. it. dir. lav, 2001, |, 18;
D’Aponte, Le Autorita indipendenti e la Commissione di gaiartgell'attuazione della legge
sullo scioperocit., 86

100



Il procedimento di determinazione delle prestazioni indispensabili: la
Regolamentazione provvisoria della Commissione di garanzia

Commissione, ma costituiscono personale distacdatoaltre amministrazioni o
personale fuori ruolo. Dal 1997 gode di autononuatabile riguardo alla gestione
delle spese relative al proprio funzionamento, anch deroga alle norme sulla
contabilita statale, ma nei limiti dello stanziarterdisposto. Sussiste un fondo
Commissione nel bilancio statale e I'operato disspé sottoposto a vaglio annuale
della Corte dei Conti.

Alla Commissione spettano una serie di poteri iatlialle lettere dell'art. 13
della legge 146, svolgendo un’attivita insieme piteya e valutativa. Si propone di
seguito una tripartizione degli atti, chiamate loede dalla Commissione stessa,
considerati secondo la loro natura.

A) Poteri sanzionatori. La Commissione, come € hdtpo lintervento del
2000 puo emettere sanzioni di carattere amminigtrataddove valuti che il
comportamento delle parti non sia conforme allevigieni degli accordi o della
regolamentazione. Per meglio esercitare questorggotpialificabile come potere
sanzionatorio amministratiV, la legge ha previsto che essa possa aprire un
procedimento di valutazione dei comportamenti tewiale parti e possa anche
assumere informazioni presso le aziende o le amstrazioni (v. art. 13, lett. d), g),
h). Somigliano, come si vede, a poteri istruttariamche)atu sensuinvestigativi. Il
procedimento di applicazione delle sanzioni, infatido essere ricondotto al un potere
in senso lato giustiziale. In questo senso essasndistacca da quanto previsto per le
altre autorita indipendenti, come, in relazione cuesto aspetto, il Garante della
Privacy. La Commissione non deve operare nessulizgicirca gli interessi in gioco
e deve soltanto completare la fattispecie indicata I'emanazione dell’atto il cui
contenuto e previsto dalla legge. In questo casdapto, I'attivita della Commissione

& qualificata di discrezionalita tecniéa

378 Ballestrero,Art.12, 13 14 in Romagnoli, BallestrerdNorme sull’esercizio del diritto di
sciopero nei servizi pubblici essenzialit., 268 ss; Chiepp®oteri esecitati, procedimento e
contradditorio davanti alle autorita indipendentn Cirillo, Chieppa (a cura dil,e autorita
indipendentj cit., 62 ss

379 Cosi, Perrino| profili processualj in Santoni (a cura di),e regole dello sciopercit.,
218-219
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B) Poteri di regolamentazione. La legge 83 del 2BA0attribuito ad essa |l
potere di emanare un atto di Provvisoria regolagmone delle prestazioni
indispensabili sul cui contenuto ci si & soffermatprecedenza, atto che, in quanto
rivolto ad ognuno degli operatori del settore énimento pud a ragione rientrare tra
gli atti a contenuto generale delathorities®. La legge non ha specificato se esso,
in quanto atto a rilevanza esterna, debba consgleten atto amministrativo a
contenuto generale o una fonte di diritto secomddra funzione di controllo della
Commissione di garanzia occupa una funzione crecidli mediazione tra
I'espressione dell’autonomia sociale (collettivdg @rescrizioni legislative, posizione
che culmina nella Provvisoria regolamentazihe

Essa ha portata generale per il settore di rifettmeanche se potrebbe
sembrare indirizzato a parti preidividuate. E’, qgechiaro come la delibera che
individua le prestazioni indispensabili abbia velgrer tutti i possibili sindacati e
imprese o amministrazioni, presenti e futuri, clperono ed opereranno nel settore.
Come si vede, appaiono chiari i caratteri delleegeiita a e dell’astrattezza.

Pertanto, puo parlarsi di una partecipazione atgsso normativo attiva e
decisiva, non solo perché essa incide solo suiecatit della regolamentazione
negoziale necessaria, ma anche alla effettivittaodella legge. Proprio attraverso
la Provvisoria regolamentazione la Commissionecésequel potere di riequilibrio
della asimmetrie del mercato del lavoro corretiéad2ostituzione all’art. 40.

La legge delinea, altresi, come si e visto, al¢ummii interni alle valutazioni

della Commissione di garanzia. Si ricorda che ‘iteaitori” che la Commissione

30 Galantino,La nuova centralita della Commissione di garaniiaDir. Lav., 2001, 557;
Carinci M. T., L'immagine della legge 146/1990 nelle pronunce igprudenziali:
I'affermarsi di un modello pubblicisticin Quad. dir. lav. rel. Ind 2001, 25, 187; Leporéa
proposta della Commissione di garanzia quale prsania regolamentazionén Riv. giur. lav.
prev. Sociale2002, 1, 138; Ghezzl,a Commissione di garanzia nella legge di riforma t
profili funzionali e dinamica delle istituzigniin ADL, 2001, 1, 1; BallestrerolLa
Commissione di garanzia dieci anni dofroQuad. dir. lav. rel. ind 2001, 25, 23.

%1 Cosi Marzona)l potere normativo delle autorita indipendenin Cassese, Franchini (a
cura di),l garanti delle regoleBologna, 1996, pag. 95
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deve riempire per garantire il contemperamento smi@ dati: prestazioni
indispensabili, procedure di raffreddamento e dicilazione e le altre misure di
contemperamentalell'esercizio del diritto di sciopero con il godinto dei diritti
della persona costituzionalmente tutelati. Non sal® Commissione, prescrive la
legge, deve misurare le qudte di prestazioni indispensabili ai parametri del
cinquanta per cento del servizio e del trenta gerita del personale normalmente
utilizzato. Pur a voler accogliere I'opinione pex fuale si tratta di parametri
orientativi e malleabili, resta sempre I'obbligdldeCommissione di “adeguatamente
motivare (art. 13, lett. a)” la sua decisione dBtaccarsi da quanto dalla legge
previsto. Il fatto che essa sia sottoposta all’mabl di motivazione non
necessariamente la pone tra gli atti amministrativiprimo luogo, la I. n. 262 del
2005 che attribuisce espressamente poteri normaila Banca d’ltalia, alla
CONSON e all'lSPAYV specifica che i regolamenti dewessere sempre motivati. In
secondo luogo, anche con riguardo alle fonti dgéegli ordine primario spesso |l
legislatore € solito accompagnarle con preambwiogvazioni.

Per tali motivi, pertanto, si pud concordare con bk ravvisato nella
Provvisoria regolamentazione una fonte secontfarit particolare si ritiene che la
legge da sola al di fuori dell’indicazione dellen&he da utilizzare -gli obblighi di
rispetto di un termine di preavviso, della proclaioae dello sciopero, della sua
durata e delle modalitd di svolgimento -, non dilca in concreto la materia in
oggetto, non interviene in via diretta nellimporregole alle parti del conflitto.
Poiché essa valuta in via analitica elementi geigati dalla fonte di rango superiore,
si puo ritenere che il potere di determinare lesf@a&oni indispensabili si atteggi in

maniera similare ad un regolamento esecutivo.

%2 Si veda il paragrafo 2.2 del presente capitolo

383 Merusi, Sul potere di regolamentazione provvisoria dellan@ussione di garanzia per
I'esercizio del diritto di sciopero nei servizi pllei, in Riv. it. dir. lav, 2001, I, 19;

Nicodemo,Gli atti normativi delle autorita indipendenticit., 58; Foa) regolamenti delle

autorita amministrative indipendentit., 102-105contraMarzona/l potere normativo delle
autorita indipendenticit., 95;
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La Commissione, inoltre, ha adottato in questi digeenni una serie di
provvedimenti che esse stessa chiama delibereieiitamento con le quali suole
interpretare alcune norme della legge. In reakaaespesso introduce in tali delibere
nuovi obblighi a carico delle parti, come nel casaui ha precisato che il termine
entro il quale si possa dirsi I'obbligo dellespeanto delle procedure di
conciliazione innanzi allautorita amministrativeliba essere di cinque giorni. Per
tali casi si e parlato di potere “interpretativptjvo in quanto tale, del carattere della
normativit&®*

Per il vero la Commissione formula in altra occasiain parere interpretativo
e cioe quando ai sensi dell’art. 13, lett.b), siziativa delle parti o di propria
iniziativa, e invitata ad esprimere un giudizio lsulquestioni interpretative e
applicative dei contenuti degli accordi e dei coditc autoregolamentazione. Puo
anche emanare un lodo circa il merito della comrsv (sulle prestazioni
indispensabili) ed in tal caso si ritiene che dsenen potere arbitrale, con
caratteristiche differenti da queltx 1349 c¢.¢®. Nei casi in cui, invece, interpreti la
lettera della norma e, come si € visto, ponga nobbiighi alle parti, ci sembra che
tale potere presenti il carattere della normativita regole imposte, infatti, salve
specifiche discipline di settore, vanno a compteiguelle previste nelle provvisorie
regolamentazioni o negli accordi di settore.

Vero e proprio potere propulsivo, similare a quedlee si riteneva potesse
esercitare con la proposta prima del 2000, € invggello di cui alla seconda parte
dell'art. 13, lett. b), per il quale essa puo sotiwe alle parti una proposta sulle
prestazioni indispensabili idonea a omogeneizzardidcipline di settore per il caso
del concorso di attivita strumentali ed accessorie.

C) Poteri propulsivi e valutativi. Oltre il potedk cui all’articolo 13 lett. b)
possono essere considerati poteri propulsivi qdettui all’art. 13 lett. e), per il quale

la Commissione, rilevata I'eventuale concomitanza ihterruzioni o riduzioni di

¥4 NicodemoGli atti normativi delle autorita indipendenticit., 58
355 Cfr. BallestreroArt.12, 13 14in Romagnoli, BallestrerdNorme sull’esercizio del diritto
di sciopero nei servizi pubblici essenzialt., 284-285
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servizi pubblici alternativi incidenti su un medasi bacino, invita le parti a differire
lo sciopero, e lett. f), nella parte in cui segnala competente autorita le situazione
dalle quali puo derivare un imminente pericolo tegiudizio. Ai sensi dello stesso
dispositivo di legge, essa puo, come si esaminavaamagrafo 2.3, adottare una
proposta circa le misure da adottarsi con ordinatizarecettazione speciale. Alla
Commissione il compito di valutare gli accordi eidici formulati dalle parti (art. 13
lett. a)). Altresi, all'art. 13 lett. i) e previstb potere della Commissione, previa
valutazione del comportamento, di ordinare al datdirlavoro I'applicazione delle
sanzioni disciplinari. Tale atto appartiene alléegaria degli ordini amministrativi,
definiti come dichiarazioni di volonta della puldai amministrazione nell’esercizio
della potesta ordinatoria amministrativa, diretthimporre ad un soggetto obblighi
immediati e diretti, pena la comminatoria di unaswmma giuridica in caso di
disobbedienz4®. L'art. 14, infine, prevede che la Commissione saosndire, di
propria iniziativa o su richiesta delle parti chenho partecipato alle trattative o dei
lavoratori, unreferendunsu clausole specifiche che concernono l'individole o le

modalita di prestazione delle prestazioni indispéils

3. L'impugnazione degli atti della Commissione

Il controllo giurisdizionale sugli atti della Comssione €& rimesso in parte
dalla legge al giudice ordinario. La competenzececile delibere con cui si
comminano le sanzioni & di quest'ultimo a normal’al 20 bis, si applicano,
pertanto, le regole del diritto del lavoro. La leg@ proprio un criterio per materia.
Poiché la controversia non ha ad oggetto i rapmbrtui all’art. 409 c. p. c., non
trovano applicazione né i criteri di competenzaittaiale previsti dall’art. 413 c. p.
c., e tantomeno il tentativo di conciliazione dii @il'art. 410 c. p. ¢’ come
riformulato dalla I. n. 483 del 2010.

Tutte le altre delibere, comprese quelle di valigtae di accordi o codici sulle

prestazioni indispensabili e quelle di provvisaegolamentazione, sono impugnabili

3% perrino,| profili processualj in Santoni (a cura di),e regole dello scioperit., 213 che
richiama Galaterialeoria giuridica degli ordini amministratiyiMilano, 1950, 68
%¥71dem 219
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(art. 113 Cost.) in primo grado innanzi al TAR. Pgir atti di provvisoria
regolamentazione e competente il TAR Lazio se gol@mento ha ad oggetto
l'esercizio del diritto di sciopero su scala nazfen i TAR regionali se la
regolamentazione é locale.

Con la promulgazione della I. n. 205 del 2000, ofedificava 'art. 23bis
della I. TAR, n. 1034 del 1971, le controversie rdvad oggetto “i provvedimenti
adottati da autorita amministrative indipendentrare state incluse tra quelle ad
assoggettate alla procedura giudiziale acceleratagpa alla medesima disposizione,
con la riduzione della meta dei termini processaaion il rito abbreviato. L’articolo
e stato abrogato con decorrenza dal 16 settemir®, 2@al n. 10) del comma 1
dell'art. 4 dell’'allegato 4 al d.lgs. 2 luglio 2010. 104. Deve ritenersi impugnabili
anche il provvedimento con cui la Commissione namseguito alla richiesta motivata
di indizione delreferendumdi cui all’art. 14 Per le controversie devolute alla
giurisdizione esclusiva, il TAR puo pronunziare teeae di annullamento di atti
amministrativi, dichiarative di fatti e di situanio giuridiche, conoscere del
risarcimento del danno, dei rapporti patrimonidlitutti i diritti di credito, essendo
titolare del potere di condanna della pubblica anmstiazione al pagamento del
dovuto, oltre al risarcimento del danno subito ausea dell’eventuale
inadempiment&® Come & noto, dal 2 luglio 2010 & in vigore il @eddel processo
amministrativo (d. Igs. 2 luglio 2010, n. 104), cha regolatoex novola materia
facendo proprie molti dei traguardi raggiunti firsml oggi dalla giurisprudenza
amministrativa. Il Codice oltre, come si diceva,estludere dai casi di processo con
rito veloce quelli relativi ad atti delle autoritddipendenti, ha devoluto la materia —
ma nello stesso senso si evinceva dai dati normatecedenti- alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo. L'art. 113pmuma 1, lett. I) recita: “le
controversie aventi ad oggetto tutti i provvedimeodmpresi quelli sanzionatori ed
esclusi quelli inerenti ai rapporti di impiego mtizzati, adottati dalla Banca d'ltalia,

dagli Organismi di cui agli articoli 118is, 113 e 128&8uodeciesdel decreto

38 Cos. Stato, Ad Plenaria, 30 marzo 2000, ord. m Rijv. it. dir. pubbl. com 518
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legislativo 1° settembre 1993, n. 385, dalla Corsinise nazionale per le societa e la
borsa, dall'Autoritd garante della concorrenza ke rdercato, dall'Autorita per le
garanzie nelle comunicazioni, dall'Autorita penéggia elettrica e il gas, e dalle altre
Autorita istituite ai sensi della legge 14 novemB®5, n. 481, dall'Autorita per la
vigilanza sui contratti pubblici di lavori, serviz forniture, dalla Commissione
vigilanza fondi pensione, dalla Commissione perwvddutazione, la trasparenza e
l'integrita della pubblica amministrazione, dalitlgso per la vigilanza sulle
assicurazioni private, comprese le controversiatike ai ricorsi avverso gli atti che
applicano le sanzioni ai sensi dell'articolo 326 decreto legislativo 7 settembre
2005, n. 20¥%. Ai sensi dell'art. 7, comma 1, 'ambito di apgdizione del codice &
individuato negli atti emanati da pubbliche ammtiaizioni, laddove per pubbliche
amministrazioni, ai fini del processo amministratigi intendono anche i soggetti ad
esse equiparati o comunque tenuti al rispetto dancipi del procedimento
amministrativo (art. 7, comma 2). Tra questi ultmeintrano le autorita indipendenti,
guanto meno per la applicabilita ad esse del piowto amministrativo, cosa di cui
non si discut&”.

Come si vede nell’elenco fornito dal Codice, triadglorganismi i cui atti sono
sottoposti a giurisdizione esclusiva non rientram@oil Garante dellgrivacy né la
Commissione di garanzia per lo sciopero, in virgl fhtto che le leggi istitutive
devolvono parte della materie al giudice ordinaAbcontrario si fa riferimento agli
organismi di cui al d. Igs. n. 385 del 1993 ai quail sembra che nessuno abbia mai
attribuito, né in dottrina, tanto meno nella legge, qualifica di autorita

amministrative indipendenti.

%9 Comma a sua volta modificato dall'articolo 1, camnt d.lgs. n. 195 del 2011. La
modifica devolve alla competenza esclusiva ancherganismi di cuiagli articoli 112-bis,
113 e 128-duodecies del decreto legislativo 1es#ite 1993, n. 385, cig@ganismo
per la tenuta dell'elenco dei confidi. Organismo lpetenuta del microcredito; Organismo,
avente personalita giuridica di diritto privato eddinato in forma di associazione, con
autonomia organizzativa, statutaria e finanziavapetente per la gestione degli elenchi
degli agenti in attivita finanziaria e dei mediatneditizi

39 . Chieppa,Poteri esercitati, provvedimenti e contradditoriawanti alle Autorita in
Cirillo, Chieppa (a cura di},e autorita amministrative indipendentiit, 82 ss
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Il rito amministrativo, comunque, deve ritenersiplgabile anche ai
regolamenti, giacché si tratta sempre di un prowwedto, benché in senso lato
normativo. Per quanto concerne il sindacato defligesamministrativo sugli atti ad
esso sottoposto, la giurisprudenza € solita affexrnche essi sono sindacabili per
giudizio di legittimita e non di merito, e, quingtier vizi di incompetenza, violazione
di legge ed eccesso di potere. Con riguardo abwii eccesso di potere si puo
sindacare latto per la sua legittimita, ma non &eelte discrezionali
dell’amministrazioni e dunque puo verifica se ibyvedimento sia logico, congruo e
ragionevolé®®. Pure un recente arresto della Corte di CassaZfome affermato che
non sia possibile al giudice amministrativo procedeon un sindacato cd. di tipo
forte in valutazioni tecniche opinabili, in modo destituire, insomma, il proprio
giudizio valutativo sulla circostanza di fatto aetja dell’autoritd amministrativa
indipendente.

Per guanto concerne le attivita regolatorie posteessere dalle autorita
indipendenti, il motivo per cui & solito il giudie@nministrativo censurat®€ tali atti &
la mancata consultazione preventiva, volta a rdmregil contributo informativo e
valutativo dei soggetti interessati. La previsiahaina fase di consultazione e della
facolta di presentazione di osservazioni da pagtfi dnteressati vincola, secondo il
Consiglio di Stato, l'autorita al rispetto di aleubasilari regole procedurali, come
l'indicare la finalita dell'intervento regolatoma il motivare la decisione finale, anche
con riguardo alle osservazioni presentate; pur egsendo necessaria una puntuale
replica ad ogni osservazione, l'autorita deve, ,peatare conto delle ragioni
giustificative dell'atto di regolazione, soprattuih quei casi in cui vengono contestati

i presupposti dell'azione regolatoria.

31 Cos. Stato, sez. VI, 14 marzo 2000, n. 1348Fd@no amm, 2000, 933, vedi anche le
successive, che aprono ad un sindacato forte deicgi amministrativo, Cons. Stato, VI sez.,
1 ottobre 2002, n. 5156, fFforo amm CDS 2002, 2505 e Cons. Stato, VI sez., 2 marzo 2004,
n. 926

392 Cass., Sez. Un., 17 marzo 2008, n. 7063, in lmadati Giuffré

33V, Cons. Stato., sez. VI, 27 dicembre 2006, n279¥Foro amm. CDS2006, 12, 3398
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