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RECRESSO DELLE TUTELE E VINCOLI COMUNITARI

Sonstanto. 1 1 problema, - 2. 11 significato defla clausola di non regresso, - 3. 1 « livello ge-
nerale di tutela = — & U'sambito coperto » dalla direttiva. - 5. La confusione tra larmo-
nizzazinne nel progresso ed un inesistente divieto di regresso. - 6. Lincompatibilich di
un simile divieto con il principio di libera concorrenza  con le politiche sccupaziona-
li. - 7 La posizione della Corte di Giustizia. - 8. [l controllo sulle ragioni del regresso.
_ 0, Dasserito onere di indicazione di tali ragioni ed il principio di «leale cooperazio-
ne = - 10 Clauscla di non regresso e ratio degis

1. - Da diversi anni il legislatore comunitario, sovente sulla scorta di
accordi conclusi tra le parti sociali, statuisce nelle direttive in materia di
politica sociale che la loro « attuazione » non costituisce, per gli Stati mem-
bri, una valida giustificazione per realizzare un « regresso », nell'sambito
coperto » dalla direttiva, del «livello generale » di tutela gia garantito dalle
legislazioni nazionali.

Lintroduzione pressoché generalizzata, dapprima nei considerando (1)
e poi anche nella struttura propriamente normativa delle direttive (), di
questa clausola oramai nota come clausola di non regresso, ha sollecitato
Pattenzione della letteratura giuslavoristica ().

(" Cfr il secondo considerando della dirertiva o 89,391, in materia di slcurezza e sa-
lute dei lavoracori sul lavoro, in base al quale «la presente direttiva non pud giustificare Te-
ventuale riduzione dei livelli di protezione git raggiunti in ciascuno Stato membro, poiché
#li Stati membri, in virti del Trattaco, stanno cercando di promunvere il mighoramento del-
le condizioni esistent in questo settore e si sono prefissi Uobiettivo dell’armonizzazione di
derte condizioni nel progresso s Sul punto gia L Zarrarh, Riforma del contratto a termine ¢
abblight comunitari: come 7 attug una divettiva travirandoada, in Din Mere, Lav, 2001, 0. 3, pag.
fidd e sepp. in pardeolare alla nota 52,

(%) Cle art. 1, par. 3, dir. 0. 92/85 Cee; art. 18, par. 3, dir. n. 93/104% Ge; clansola &, par.
2, dell'aceords quadro recepio dalla dir n. 96/34 Ce; are. 6, dir. n. 7/30 Ce; clausola 6, par.
2, dellaccorde quadro recepito dalla dir. n, 97/81 Ce; art 2, par. 2, dell'accordo quadro re-
cepito dalla dir. n. 99/63 Ce; clavsola B, par. 3, dell'accordo quadro recepito dalla dir n,
09/70 Ce; art. 2, par. 3, dir. n. 2000/34 Ce; art. 6, par. 1, dir. 0. 200C/43 Ce; art. 8, par. 2. dir
1, 2000/78/Ce; art. 2, par. 2, dellaccordo recepito dalla dir. n. 2000/7% Ce; art. & dir 0.
200123 Ce; art, B, par. 3, dir. . 200214 Ce; art. 10, dir o, 2002715 Cey art. 8 e dirn n.
2002774 Ces art. 23, dir o 2003/88 Ce.

(* Cfr. M. Decriwo, 77 princigio di non regresso nefle direttive in maferia di politica sociale
in Giorn, Dir Lav. Rel fnd, 2002, n. 3, pag, 493 ¢ sepp: A CELOTTO, Divettive comtunitarie in
amesa o receptmentn ¢ ammmisnbilic del referendum abrogative, n Mass. e Lao, 2000, pap.
758 ¢ segg; M. RoccELLa, Diritto comunitario, ordinamenti nazional, diritzo del lavors, in Wor-
king Papers CSDLE, 2004, n. 49, pag. 20 ¢ segg.; L. Ganoraro, Le clanads dF wnom regres-
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La principale questione posta dalla clausola consiste nello stabilire se
essa introduca, come vagheggiato da alcuni, un divieto di reformatio in
peius, tale da produrre un inammissibile effetto di cristallizzazione (stand
seifl) delle tutele nazionali vigend. Ovvero se, in ragione della sua chiara
formulazione letterale ed in doverosa conformita ai principi dell'ordina-
mento comunitario, abbia, come in effetti ha, una diversa ed assai pii
contenuta funzione.

2. - Dalle innovazioni introdotte con 'Atto unico europeo & soprat-
tutto dall'Accordo sulla politica sociale, la Comunita persegue il fine di
armonizzare i sistemi nazionali attraverso I'adozione di prescrizioni mini-
me. Pertanto ['obbligo di attuare una direttiva si identifica. per gli Stat
membri, con Pobblige di garantire la conformita della legislazione inter-
na a quelle prescriziond. Conformita che, qualora non E:iil. esistente al mo-
mento dell’'adozione della direttiva, impone ai legislatori nazionali I'eleva-
zione e il successivo mantenimento del proprio regime di protezione so-
ciale almeno fino a tale soglia (*).

50 » nelle divettive comuritarte in materia df politica sociale, in Ko, Giwr, Lav, 2004, L, pag, 35 e
segg. [D., Linterpretasione delle clawsols & non regressa, in Giorn, Dir. Lav. Red fnd 2004, 0. 3,
pag. 569 e segg; C. Dowoy, Linterpretazione delle clawrole di non regressn, ihidem, pag. 555 e
segg.; U Caraservr, V. LEccEsy, Linterpretamione delle clawrole di non regresso, ibidem, pag, 536
e segr: (o, Liberta df concorrenza e protesione soctale a confronio. Le clausole di firvor e df nor re-
greise nelle direnive sodali, in Forking Papers CSDLE, 2005, n. 64, pag. 3] e segg. A An-
nreoNT, La auova discipding rul favers a tempo determinate dovant alle Cores Costituricnale (a
proposite dedla clausola df non regressos, In Riv. G Lav, 2005, n. 1, pag. 87 ¢ segp. In argo-
mento anche 5. Bcagron, Lud ¢ ombre della delfaccords ewrvpes in materia & lavoro a tempe
parziads in Riv. Giur Lav, 1999, oo 2, pag. 403V, Leccese, Dirario of devors, Bard, 2001 pag.
199 & sepp: A Varrreona, G Preawt, [ nueve fevore o teremizee, Padova, 2001, pag. 67 e segg.;
A Varrerowa, La muopa dircipling dol lavors a termare, in De Lav, 2002, pag. 30, R Nusaw,
Lireeerdo quadeo el I8 mearze 1999 ¢l diveriva o 99760 s lnvoro a tempo determinao: pro-
U regolativd od obblight i confirmazione per {tafiz, in 1. Menghini (a cura di} La musva dinc-
pling del lgvoro a srmene, Milano, 2002, pag. 52 e segg; M. D Loca, Deemivg comaniraria i
wtaleria di lavero @ tempo determinate. aftuasione nei pasi dell Uniione curopea, in foro fe, 2002,
e 105; G Prona, Flessbiling & putela o nels contratto of froore sudordinate, 10 Geome, Die Dov, fel
fad, 2002, pag 419 L. Zavrarh, Riforma def consaito a fermine, 0p. cit, pag. 633 e segp., O
Lizzart, Lattwamone nellordingmento tafiano defla divettiva exropea suf contraffo 4 fermine:
spernsi problemanics, in Dir. Rel fnd, 2002, pag. 443 e sepg; B, Carvso, Ryfrma def part-time «
diritty sociale eurapes: veriv una teoria dei lmis ordimumentad in Working Fapers CODLE,
2003, n. 17, pag. 16 e segg.; A, ArLamprese, Ouervasiond ! degey 662005 of amuazione della
direttiva mull trario dt lovors, At del Seminacio su La riforma dei tempt ¢ erart df dovora: if de-
crefn fagrrdzano n. 662005, Siena, 27 gogne 2003; 5. Scranna, Fundamental Labowr Rights and
che Lasbon Agenda, in Forking Papers CS.DLE 2005, n, 36, pag. 7 e segg, Per un’analis) nella
dottrina d'oltralpe N. Mazarn, Dreit commumantgive, Son usage régrecsf dang in riforme de la
charge de fn prevve d'in harodlement, in Sem. Soc Lamyy, 2003, 0, 1113, pag. 6 e segp

(*) Questo significate della locuzione «artuazione della diretdva = & confermato dalla
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La derogabiliti in melius della qutela minima comunitaria quale facol-
ta dei legislatori nazionali & espressamente sancita dal Trattato, secondo
cui Fadozione delle disposizioni comunitarie non 0sta a che uno Stato
membro mantenga o introduca norme di maggiore protezione (art. 137 §
#). E nelle direttive sono spesso introdotte apposite clausole che ribadi-
scono questo prineipio, a ben vedere confermato indirettamente anche
dalle clausole di non regresso. che presuppongono un ordinamento su-
perconformato (7).

Infatt le clausole di non regresso considerano ipotesi di un ordina-
mento nazionale che, essendo appunto conformato in eccesso rispetto al-
la soglia di tutela minimale, modifichi i petus la propria legislazione di
tutela del lavoro, abbassandola verso il minimo comunitariamente impo-
Sto.

La clausola di non regresso & diretta ad escludere che tale arretra-
mento di tutele, in sé pienamente legittimo in quanto rispettoso della so-
glia minima comune, possa fondarsi sul « pretesto » rappresentato dalla
apparente necessita di attuare una direttiva. E cosl, non solo si attribuisce
JIFordinamento interno la piena responsabilita politica delle proprie le-
gittime scelte regressive nei confronti dei destinatari della normativa in-
terna (%), ribadendo che il governo europeo non ha affatto inteso ridurre
1 livello di tutela nazionale, eventualmente superiore alle prescrizioni mi-
nime comunitarie, stante la gia ricordara derogabilita in mefius della tute-
la comunitaria. Ma soprattutto si vietd un arretramento della protezione
nazionale prive di qualsiasi giustificazione diversa dal mero ingannevole
pretesto di dover attuare la direttiva.

3. _ Per definire la reale portata della clausola & innanzitutto necessa-

pronuncia della Corte costituzionale o, 45 del 7 fehbraio 2000 (in fors fe. 2000, L ecl, 7C1,
Mass. Ciwr. Lav, 2000, pag. 746 e segg.), in materia di luvoro a tempo parziale, che rileva co-
me « leliminazione purs e semplice della tutela contenuta nella vigente disciplina » farebbe
sorgere « la responsabilita dello Star italiano per inadempimenro di uno specifico obbligo
comunitario ». Questa conclusione, del resto, viene ribadita dalla sentenza n. 4l del 2000
{anch’essa in Mawr, Giur Lot 2000, pag. 746 & segg.), coeva a quella appena aadminata, ove
il Giudice delle leggi osserva che Pabrogazione referendaria della discipling del contracto a
rermine sarehbe « assolusamente inidonea ad assolvere l'obbligo, impasto dalla dirertiva, di
introdurre nell’ordinaments interno norme volte a regolamentare sia le ragiond ed i limit
del rinnovo del contracto a tempe determinato, sia le ipotesi di rasformazione di esso in
contratto @ tempo indeterminato =, Da cit desumendone, senza aleun riferimento alla clau-
sola di non regresso, = linammissibilita del referendurm, dovende escludersi che dallabro-
gazione referendaria di norme interne possa derivare l'esposizione dello 3tato italiano a re-
sponsabilith nei confronti della Comunith enropea s,

(%) G. Donpt, Lintrpretazions Op. cit, pag. 564,

(%) Per tutri U, Canasersr, V. LECCESE, Linterpretazione, 0p- Cit. pag- 352
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rio determinare il significato della locuzione «livello generale di tutela s,
rispetto al quale & vietato ['arretramento pretestuoso.

8i tratta di stabilire se il legislatore comunitario abbia assunto ad og-
getto della comparazione imposta dalla clausola (7) soltanto le tatele ri-
guardant il rapporto di lavoro (*), ovvero anche, come appare corretto, i
benefici per gli outsiders nell'accesso all'impiego (*).

Lesclusione di questi ultimi sarebbe discutibile nei suoi stessi pre-
supposti teorici (), Invero — come evidenziano 1 « considerando » delle
direttive sui lavori aupict - 1l governo europeo e le stesse parti sociali so-

(") La disputa sul metodo di aceertaments del mantenimeneo del livello generale delle
mrele & circoscritta alla alternavva wa il ricorso ad un confronto da compiersi istinuto per
istituta mediante « un parametro non analitico, bensi selettivo « (G. Dono, op. ol cic, pag,
5607, attento cioe apli aspetti « della disciplina dell'istitueo che hanno valore essenziale e ca-
ratterizzante » (1. Canaseriy, V. Leccess, Dibersd & concorrenza, op. cit, pag. 69 segp.); ov-
vero al criterio del cosiddetto conglobamento (in questo senso M. DELevo, & princpie o
nom regreseg, op. cit, pag. 507; P Tos, . Luvaroow, Ineedusione al diritts del lavars. Lordi-
srreenit ewropes, Barl, 2005, pag. 124, nello stesso senso, ma con espresso riferimenco alla
compessiva disciplina del contratto @ termine, L. De Ancriis, [ nuove consratts a rermine:
corrtderaziont sl regime ranzionatorio, in Mo, £, 2002, o 36 e sepp: A VaLiesona, La mue-
v discipdiveg, op. cit, pag, 29, Conere, 5. CENTOFANTL FProuliarit generiche o profifi modificadivi
ded nuove decrete legirlanivo sul lavorn @ tempo determinato, in Lav. iy, 2001, pag. 925. In sen-
so critco anche G. Pera, M. Paraveont, Dirtao ded lgvorn, Pedova, 2003, pag. 167, secondo
cui tale comparazione si rivelerebbe paradossale « ponendo nel calderone cose diversissi-
me=) Al contrario il ricorso al criterio del cumule (M. De Lucs, Deetrve commmivarsa, op.
cit, col. 95), imponendo la somma dei rattaments pity favorevoli previsti dalle normative na-
zionali che si succedone mediante la eventuale reviviscenza deila norma interna sostituica,
potrebbe trovare applicazicne solo nella ipotesi in cui si glungesse ad accertare fa violazio-
ne della clauscla di non regresso, per un arretramento pretestuoso del livello generale di w-
tela (sul punto si veda comunoue e, oo 107,

(%) In questo senso U, CanasErer, V. Leccese, Libersd of coneorrenza, cit, pag. 70, nota
171 M. De Lucs, Direstiva comumizaria, op. cit, col. 105.

() A Vareesowa, La nuove discipdime, op. cit, pag. 30, Sulla questione, dungue, incide
la specifica materia aggetto della discipling suropea. Difattd, mentre Uindividuazione di que-
ste tueele & « agevole nel caso in cui la fonte comunitaria contenga disposizioni chiare, pre-
vise ed incondizionate e, in ogni caso, esprima eriteri univoci per lopera di recepimento »
(G Prows, Ferdéifitd e nutela, op. cit, pag. 19, non alrettanto put dirsi laddove le direci-
ve ¢ propengono di realizzare una equilibraca sintesi tra le esigenze di lessibilied e sicurez-
za. Cid che avviene in particolare nelle direttive od. flessibili o di seconda generazione. in
cui la politica sociale si coniuga con le nuove wematiche oceupazionali (in argomento T
Treu, Politica soctale: probiemi e prospetive. in Dir. Rel. fad, 2000, 0. 3, pag, 307 e segg; C. De
SiMoNE, Ferlalitd, lavors flasabili, divitto comumitarto, in fiv. Crie. Die Lav, 2003, pag. 503 ¢
gepp. ).

(" C. Do, Linserpretazions op. cit, pag. 561, che giustamente rileva come « alter-
nariva di politica del diricto fra una concezione statica della tutela ed un garantisma pin fles-
sibile, che menta a confrones gli obiettivi di tutela e istituisca fra essi una graduatoria di pre-
valenza alternativa (sintetizzabile nella contrapposizione fra mtela del lavoratore nel rap-
porto di lavoro o sul mercaes) & lungi dall’essere rsolta o
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no consapevoli che, nella ricerca di un equilibrio tra utilita nel mercato
del lavoro delle tipologie flessibili e sicurezza nel rapporto di lavore, l'in-
nalzamento dei livelli di tutela nel primo ambito pud implicare il sacrifi-
cio del livello di tutela nel secondo, e viceversa. Sicche il percorso intra-
preso dalle istituzioni comunitarie, in quanto finalizzato a bilanciare e,
laddove possibile, coniugare senza sacrifici i due profili (1), verrebbe va-
nificato se si propendesse per un’interpretazione restrittiva delle tutele
comparabili.

Draltronde, proprio al fine di garantire tale contemperamento di inte-
ressi il legislatore comunitario ha, con accortezza, precisato che il livello
di tutela sopgetto al non regresso consiste nel solo «livello generale » di
protezione, Con tale locnzione, quindi, si circoscrive la stessa rafio di
«non pretesto » propria della clausola, sancendo a priori ed indipendente-
mente dalla motivazione la legittimita di un arretramento di un certo dpo
di tutele nell'ipotesi in cui contestualmente se ne introducone altre (). 5i
consente, cost, ai legislatori interni di realizzare un equilibrato bilancia-
mento di tutele tra insiders ed outsiders anche in sede di attuazione di di-
rettive contemplanti tale bilanciamento, con assoluta irrilevanza delle ra-
gioni dell’arretramento su un versante compensato dall'avanzamento sul-
l'altro versante ().

4, - Al fine di precisare ulteriormente la portata della clansola, occor-
re anche chiarire il significato dell'espressione « ambito coperto » dalla di-
rettiva (o dall’accordo quadro in essa recepito), perché & rispetto a tale
« ambito » che la clausola espleta la propria funzione.

Secondo alcuni Autort I's ambito coperto » dalla diretriva riguarda 1
soli aspett disciplinati, attraverso le prescrizioni minime, dalla normativa
comunitaria ().

(™ Cost ancora G. Prora, Hlessbifind e sutelz, op. loc. cit. in senso analogo per la diret-
tiva sul lavoro a tempo parziale gis 8. Scanront, Luc ¢ ombre op. cit., pag. +03.

(%) G- Domon, Linterpretazione, op. cit, pag, 566,

(¥ In quest’ottica, quindi, assumono rilevanza anche le formulaziond su cui si modella
la clauzcla nelle singole direttive. Ad esempio, la clansola di non regresso inserira nella dir.
n. 97/81 sul lavoro a tempo parziale legittima Minterprete a vagliare la portata regressiva di
una disposizione di meela diversa (rioé peggioradva) pure alla luce delle ulterion Aoality
oecupazionali, che vengono espressamente salvagnardate dal legislatore comunitario in
quanto costituiscone un obietdvo della stessa direttiva.

(") In questo senso M. TirasoscHL, La recente evoliesionts della discipling in materia di la-
vorn & fermine: asrervazions sul oo Halane in wna profpertiug ewrgpen ¢ comparata, in M. Bracr
{a cura di), {7 nuove fovers a termine. Commentario of D, Lgs. 6 semembre 2061, n. 368 Milano,
2002, pag. 69; C. SanToro Passaneiis, More prefimonari rlla muova dircpling del conrram a
tempa determinats, in Arg Dir Lav, 2002, pag. 184 A Varresows, La nueva discpling ap.
cit, pag. 30,
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Un'altra dottrina identifica, invece, la nozione di ambito coperto dal-
la direttiva con « I'tnsers campo su cui lo specifico intervento comunitario
e destinato comunqgue ad incidere » (), perche altrimenti risulterebbe
vanificata la funzione antifradulenta della clausola.

Il dibattito si acuisce quando la disciplina europea risulta parca dal
punto di vista strertamente precettivo, come nel caso della direttiva sul la-
voro a tempo determinato. Ma argomenti a sostegno dell'impostazione da
ultimo richiamata sono stati ravvisati anche in presenza di una maggiore
articolazione dell'impianto normative, come nella direttiva sull'orario di
lavoro ().

La lettura estensiva non pare tenere debitamente conto della portata
attribuibile alla locuzione « attuazione della direttiva = Si e rilevato, infat-
t, che attuare una direttiva in materia di politica sociale significa garanti-
re la persistente conformazione dell'ordinamento interno alle sue preseri-
zioni minime. Sicche la clausola di non regresso non incide su processi
realmente traspositori, ma, presupponendo un ordinamento gia super-
conformato, € diretta solo ad evitare un arreramento delle tutele nazio-
nali imputato pretestuosamente alla apparente necessita di attuare la di-
retriva.

Se questo & la rarfo, non vi & alcuna possibilita di riferire la clausola a
quei profili della materia che esulano dallintervento comunitario. Difatt,
non ricorrendo per quel profili la possibilita di sfruttare inesistenti pre-
scrizioni minime quale pretesto per un eventuale intervento regressivo, la
volonta del legislatore nazionale di realizzare un arretramento di tutele
sara, con assoluta certezza, riconducibile in via esclusiva alle sue opzioni
di politica sociale.

5. - Secondo una parte della dottrina, tuttavia, la clauscla di non re-
gresso costituirebbe espressione di un generale principio di non regres-
so, argomentabile dall’art. 136 del Trattato. E cosi. introducendo un limi-
te al potere legislativo interno, in guisa di divieto di arrecramenti, la clan-

(")} U. Carapers, V. Leccese, Libered df comcorrenza, op. cit, pag. 65 ¢ segg. Per Te-
stensione degli efferts della clauscla di non regresso ad ogni profilo della materia s veda L.
Canaprriy, fasrvenn prograommars al Seminario del Cesri-Luiss su La riforma def favers a
termane del 22 aerobre 2007, Roma, 200, in cwnnice.ilavore, L, Tarraca, Rifrma del con-
faitg @ fgremine, Op. ot pag. 6587, M. Devrrwo, # principio df non regresss, op, cit, pag. 488 e
segp L. De AnceLis, Fruove contratte a termine op. cit, col, 40; C. Lazeamn, CDlaruasione sl
Lordinamento itafiano, op. cit, pag. 443 e segg: V. Seeziare, N comratto a termine, in fnteressi
¢ tecrriche nella discipling del lavoro fessibile, Arti delle riornate di studi Aidlass {Pesaro-Urhi-
ne, 24-25 maggio 2002}, Milano, 2002, pag. 456 & segg.

(") In questo senso ancora 1. Canameriy, ¥, Leccess, op. ult cit, pag. 67
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sola avrebbe proprio la funzione di realizzare Pobiettivo del migliora-
mento delle condizioni di vita e di lavoro perseguito nella logica della pa-
rificazione nel progresso, il quale imporrebbe «la salvaguardia del livello
di protezione esistente negli ordinament nazionali» (7). In tal medo si
verrebbe a configurare un rapporto di equivalenza funzionale tra lobiet-
tvo dell'armonizzazione nel progresso ed il diviete di arrerramenti, fa-
cendo anche di quest'ultimo un vincolo giuridico di fonte primaria. Da
qui la cristallizzazione delle tutele gia esistenti (*), salva I'ulteriore inte-
razione con altri obiettivi, sanciti nel Trattato isdmtive () o dalle singo-
le direttive (**), che inneschino processi di bilanciamento nelle sedi tra-
spositorie. .

(Juesta idea ¢ profondamente sbagliata. T vero, infatti, che le clauso-
le di non regresso, al pari delle clausole che riproducono nelle singole di-
rettive il criterio sancito dall’art. 137 § 4 del Trattato, rispondono all’esi-
genza della Comunita di non imporre I'adegnamento degli ordinament
interni verso il basso, ossia verso il livello di protezione minimo garantito
dalla fonte sovranazionale. Ma non & corretto dedurre dall’obiettivo del
miglioramento delle condizioni di lavoro il ben diverso ed inesistente
principio di non regresso, per cui ai legislatori nazionali sarebbe vietato
ridurre le proprie tutele fino al livello minimo comunitario (%),

() M. Devrne, & principio of non regresre, op. cit, pag, 499, secondo cu, in definitiva,
Fobiettve del mighoramento delle condizioni di vita e di lavoro presupporrebbe che non
venissero inficiate, medianee disposiziond i peius le condizioni gia garantire ad uno speci-
fico livello di pretezione, in quanto il cosiddetto émprovemenr conterrebbe per definizione,
ed anzi avrebbe come sua base di partensza, proprio lo sand w6l delle disposiziond di tutela,
Nelle stesso senso L, Canoraro, Le clawrede oF «nont regrasss », op. cit, pag. 39 ¢ segg., secon-
di cui le «le clansale di non regresso costdmiscone Matuazione concreta del principio car-
dine del diritto sociale comunitario, & ciod, quel]c- che vuole che Pazione comunitaria npn:ri
nel senso della parificarione nel progresso poiché & diredta al miglioramento delle condi-
zioni di lavora ..

(%) Nel senso di un diviewo di erretrament assoluto L Ganoraro, op. loe cit; nello
stesso senso N, Mirawma, La muove difcipling ned lavors o rermine alla bee della divemiva co-
muritaeng, in Riv, Crer, Die Zov, 2004, 00 3, pag. 530 e segp.; da uldmo A, Avpreont, La aue-
va discipling sul lovors @ fempo, op. cit., pag, 37 e segg,

(¥) M. DeLrino, op. cit, pag 493 e segp; in senso adesivo B, Canvso, Rifbrma def part-
rime, op. cic, pag. 16,

M A Cerorro, Divettive comunitarte, op. cit, pag. 758 e segg.

™) In almi termini, mentre appare scontato che la clausela di mighor favore s fondi
sulla razio del favor fadoris risperto all'introduzicone di une standard protettive europec me-
no elevato, costituisce invece una petizione di principio sssumere che dalla stesss norma di-
scenda anche la regola ferrea della cristallizzazione del ractamento & medier previsto dal di-
ritto nazionale, secondo un'imprecisata equipellenza ra linterazione tra fonti internaziona-
li & quella - differente - imposta dalla conformazione dellordinamente interno alla fonte
sovranazionale che preveda un trattamento di miglior favore. In questo senso invece L. Ga-
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Questa conclusione non solo & priva di qualsiasi aggancio normatve,
ma contrasta palesemente con il tenore delle esaminate clausole di non
regresso, che non avrebbero senso se esistesse un generale divieto di re-
gresso, Contrasta, inoltre, con il principio (art. 137 § 4) e le clausole che
autorizzano lo Stato nazionale a mantenere eventuali disposizioni piu fa-
vorevoli al lavoratore rispetto al minimo comunitario, poiche se tale man-
tenimento € una facolta non put essere un obbligo. Contrasta, poi, con
tutto il processo evolutivo della politica sociale, in cui il miglioramento
delle condizioni di vita e di lavoro € sempre coordinato con gli altri
obiettivi sanciti dall'art. 136, ed in particolare con I'esigenza di competiti-
vita dell’'economia della Comunita e il rispetto delle diverse prassi nazio-
nali (*¢), Contrasta, infine, con la tecnica regolativa prescelta proprio per
realizzare il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che e
quella della armonizzazione parantita dalla previsione di soglie minime
condivise di tutela (*).

Le prescrizioni minime comunitarie esprimono il contemperamento,
al livello di protezione ritenuto pit appropriato (**), delle esigenze di w-
tela dei lavoratori gia occupat con le altre finalita (sociali ed economi-
che) sul cul si innesta 'azione congiunta della Comunita e degli Stati
membri. Tale contemperamento, pertanto, non persegue solo il fine del

ROFALD, op. ol cic. pag. 46, ed ivi ampi riferimend giurisprudenziali sul tema dei rapporm
tra fonti scvranazionali € principio del faver daborir.

Yy A Avivovry Le inmovazions previse ool Trana of Amsterdae én tema J8 politica so-
sl in Div Un, Ewe, 1998, nn. 2.3, pag. 563 e segg; M. Weiss, ¥ Tratats of dmsterdam e ln
poliica socinle, in Die Rel fnd, 1998, n. 1, pag 3 e segg,; R Focuis, La pefidee seciale dopo
Amsterdam, ibidem, pag. 27 e segg; R Branears, & Tamam o Amsterdam e fe iue conseguenze:
fine del modeilo soctale ewrapen? in e Lan, 1998, n. 1, pag. 21. Daltrande, se & vero che tali
ohiertivi non erane contemplar nell’Accorde suila politica sociale, & parnumentt cero che in
ess0 scompariva opni riferimento all'obiecivo dells armonizzazione nel progresso. Sicche,
qualora si propendesse per una letura formalistea delle disposiziond del Tractato, rispetto
alle dirertive adortate in base a quell’Accordoe (arr, 3 e &) non sarebbe comunque legitime
configurare una « perfecta integrazione » fra Pobietdvo dell'armonizzazione nel progressoe
quells dellarmonizzarione minima (cost invece M. DeLFixo, op. cit, pag. 5000,

i**) La connessione tra obietrivi & tecniche regolative elaborata nel Trartaro istitutivo
viene nclre ribadita in numerssi considerando delle direwdve; si veda, ad es., d sewimo
considerandn premesso alla dirertiva n. 93/104 Ce in materia di orario di lavoro, secondo
cul = Padozione di preserizion minime reladve all'organizzazione dell'orarie di lavero pod
migliorare le condizioni di levors det lavorator delle Comunita o,

*} Come ha avure modo di precisare la stessa Corre di Ciestizia in materia di orano
di lavorn { Corte Giust, 12 novembre 1996, C-84/94, Regmo Unite 0. Consglio), la nozione di
u preserizioni minime » non integra affacte gli estremi del minime comune denominatore di
tutele, come tale accettabile da parte di tottd gli ordinamenti internd, in quanto non « pre-
gindica Pintensich dell’azione. . ritenota necessana =, che viene dungue rimessa alla « di-
mensione pii appropriata; quells delle discrezionalita politica » della Commissione & del
Consiglio (M. RocceLra, Derine comzeritario, op. cit, pag. 220
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miglioramento delle condizioni di lavoro, bensi anche quelli, parimenti
rilevant, delloccupazione ¢ del funzionamenta del mercato comune, me-
diante un processo normativo che tiene conto del mutevole equilibrio tra
i differenti obiettivi e che, in definitiva, mira a realizzarne la sintesi 2.
Ed &, quindi, in tale momento che si realizza quel bilanciamento di inte-
ressi che, invece, sarebbe alterato dalla cristallizzazione delle eventuali
maggiori tutele del lavoro previste a livello nazionale (*°).

La verith & che lo stand seill dei livelli di protezione, conseguente al-
Pinventato divieto di arretramenti, non costituirebbe affatto una tecnica
di improvement, perché non garantirebbe in aleun modo il miglioramento
delle condizioni di vita e di lavoro di tutti i lavoratori della Comunita ma.
per [appunto, si limiterebbe a cristallizzare quelle gia acquisite dai soli la-
voratori degli Stati pit garantsti,

6. — Contro Fammissibilith di una cristallizzazione di tutele imposta
dalla fonte sovranazionale militano anche altri ordini di ragioni.

1l sistema di ripartizione delle competenze normative in materia di
politica sociale soggiace. infatti, al rispetto dei principi fondant le altre
politiche comunitarie, a partire da quella economica. Una cristallizzazio-
ne delle tutele violerebbe il principio della libera concorrenza, perche
imporrebbe il mantenimento di un regime di costi diversificato per cia-
scun ordinamento interno in ragione del differente livello di protezione
sociale gii garantito. Per tale via si finirebbe, dunque, per imporre dall’al-
to (cioé tramite la fonte comunitaria) proprio quegli effett di dumping
che Pordinamento della Comunith non pué introdurre, e che anzi deve
prevenire e sanzionare L*TT,

Dl tempo, inoltre, la politica sociale europea, soprattutto per il trami-
te del dialogo sociale, risente dell'adeguamento a nuove tecniche regola-
tive, quale quella del coordinamento per obiettivi, gia affinate nell’'evolu-
zione delle politiche per ['occupazione e dell’'annessa strategla.

Anche nellambito della politica sociale, infatd, da un lato oramai
convive, assieme alla funzione armonizzatrice, il potere delle istituzion

(%) Coei anche G, Donot, Linterpretazione, op. cit, pag. 563.

(%) Peraltro, proprio la correlazione tra l'armonizzazione nel progresso, i ruovl setor
di competenza (anche) comuniraria ¢ l'inroduzione della regola della maggioranza in senc
al Consigho inducono a ritenere che il miglioramento delle condizieni di lavoro non sia
concepito solo in una prospertiva verticale, ciog mediante Tinnalzamento delle wiele per
oo specifico semone; quante piutrosto i senso orizzontale, vele a dire aumentande la ca-
pacitd regolativa degli organi comunitan in materia sociale atraverse il neorso oramal ge-
neralizzata alla tecnica delle prescrizioni minime. In questo senso, per tact, M. Weiss, &
Trareeen of Amstrdam, op. cit, pag. 5.

{7 Cfr, 1. CananeLLy V. Leccess, Lingerpretasions, op. vit., pag, 550 e segg.
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comunitarie di « adottare misure destinate a incoraggiare la cooperazione
\ra Stati membri atraverso iniziative volte a migliorare la conoscenza, a
syiluppare gli scambi di informazioni ¢ di migliori prassi, a promuoverc
approcel innovativi e a valutare le esperienze fatte» (secondo la piu re-
cente formulazione, adottata a Nizza, dellart. 137 § 2). Dall'altro, si assi-
ste ad una incessante contaminazione delle tecniche utilizzate nell'elabo-
razione delle stesse direttive di armonizzazione, € soprattutto degli ac-
cordi quadro conclusi da sindacati europei, Contaminazione spesso de-
stinata a risolversi «nella ibridazione del linguaggio piu propriamente
normativo rinvenibile nelle proposte elaborate dalla Commissione con
quello esortativo e ottativo » (™), tipico della soff faw.

Una cristallizzazione delle tutele, pertanto, contrasterebbe con gli
obiettivi sanciti, in tema di politiche per 'occupazione, dall'art. 125 del
Trattato, a mente del quale la Comunita persegue la « promozione di una
forza lavoro adattabile e di mercati del lavoro in grado di rispondere ai
utament economici» (). In sostanza, proprio la dinamicita che per-
mea le relazioni correnti tra fonti nazionali e sovranazionali impone di ri-
fiutare la logica unidirezionale della preservazione di specifici assetd di
tutela nazionali, i quali, all'opposto, sono destinati ad un costante rnno-
vamento per la «ricerca di un equilibrio contingente €, dunque, per defi-
nizione non cristallizzabile » 7).

7. - Linterpretazione della clausola di non regresso & stata SOMOPOSta
Alla Corte di Giustizia nella causa Mangold (*), definita con sentenza del-
la Crande Sezione il 22 novembre 2005. L drbeitsgeriche Muncher, con or-
dinanza del 26 febbraio 2004 (32), aveya chiesto alla Corte se la legge te-
desea di riforma del mercato del lavoro, che riduce 'eth anagrafica olre
la quale & consentito stipulare contratti a termine senza una specifica cau-
sale, fosse in contrasto con la clausola di non regresso contenuta nella di-
rettiva 99/70 Ce.

T giudici di Lussemburgo hanno eschuso tale contrasto, chiarendo che
«una reformatio in peis della protezione offerta ai lavorateri nel settore
dei contratd a tempo determinato non &, in quanto tale, vietata dall’ac-
cordo quadro», E infatti sufficiente che intervento regressivo non sii
«in aleun modo collegat[o] con Fapplicazione di questo ».

(2 G, Penowz. Lusione repolativa delle parts sociali netla dinamica delle e tra le fortt -
Invorirtiche ewropes, in Arg Dée Lav, 2006, . 1, pag. 26.

(%) G. Dowot, Linterpretzzions, op- Cit, PAE. 564,

{*) C. Praoxg, Lazions regolativg, op. ule. cit, pag. 25.

(™) Corte Giust, 30 navembre 2005, C-144/ 06 Mangold c. Hedm,

*y 1 testo dellordinanza pud leggersi in GUCE, C 14671 del 29 maggic 2004,
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La sentenza conferma, quindi, che la funzione della clausola & soltan-
to quella di impedire che un arretramento di tutele si fondi sulla asserita
pretestuosa necessith di conformare in tal modo ordinamento interno
alla direttiva (**). Mentre ogni altro obiettivo legittima una reformatio in
peius sino alla soglia delle prescrizioni minime comunitarie (*). E nel ca-
50 in questione tale obiettivo & stato rinvenuto nella politica di promozio-
ne dell’occupazione praticata dal legislatore tedesco (*).

Pertanto la Corte condivisibilmente esclude che la clausola di non re-
gresso imponga una cristallizzazione delle tutele. Con cio implicitamente
accogliendo le osservazioni dell'avvocatura generale, secondo cui tale ef-
fetto « contrasterebbe con il sistema di ripartizione delle competenze vo-
luto dal Trattato, il quale nel campo della politica sociale riserva alla Co-
munita il compito si sost[enere] e complet[are] Iazione degh Stati mem-
bri in specifici settori (art. 137 CE)» (%9).

La ricordata disposizione del Trattato, infatti, risponde al principio di
sussidiarieta, disciplinando le modalita di ripartizione delle competenze
assunte dalla Comunita e dagli Stati membri nell'ambito dei sectori di
competenza concorrente individuati dal medesimo art. 137 I combinato
disposto dei paragrafi 2 e 4 di questa disposizione affida al legislatore co-

(" A commento della sentenza A, Variesona, Lavers o fermiine: primo conirady ¢ elea-
soia i mon regress, in corso di pubblicazione su D Law, 2006, n. 2, IL In precedenza, per
analoghe riflessioni V. Leccese, Lirario df lavera, op. cit, pag. 208 e segg; A Variesons, C.
Prsant, f nuove levere, op. cit, pag. 30; L AnceLing, La rifrma def comtrado o fevore a tem-
o0 determina, Tempovaneitd defle erigense aziendali = ruolo del sindacate, in Riv. Ciur, Lav.
2003, pag. 81; V. FERRANTE, Sub. art. 79 Lhirposiziont iransierie & abrogazions, in M, NaroL: (a
eura dil, Lerario df fevere tra ordinamento interno ¢ ducpling comumitaria, i Neove Legert Cin
Comm, 2004, pag. 1434 e sepg.

(™ Come rilevate anche dall’ayvocatn E-'-‘n‘:ﬁle Tizzano nelle conclusiont della cansa
Mangnld, la questione del risperto del preesistente livello generale di mtela e infattl, que-
stione subordinara alla determinazione della portata giuridica atribuibile alla clavsola (-
144704, conclusioni dell'avvocato generale, punto 527 Sicche, la neonosciuta facolta di re-
gresso sing alla soglia comunitariamente imposta comporta la legitrima derogabiliti i peins
anche di quel livello generale.

*#) Pertanto, posto che il ricordato obbligo di erasparenza pud essere saddisfatto an-
che in virth delle esigenze occupazionali degli Stati membri (siano esse espressione delle
politiche comunitarie o di quelle nazionali), =1 apprezza a maggior ragione lirrilevanza del-
la supposta esclusione di rali exigenze dal successivo processo di comparagione (vedi sgpre,
n. 3, nota 83, che resta invece precluso dall’aceertate legitimo arrecramente di tcele.

(*) 0 144/04, conclusioni avvocato generale, punto 4. Sul tema =i vedano le osserva-
zioni gid proposte da A Aprvourl, Thutels dells salfute ¢ igvorarrici madri dopo la diremiva
02485, i (riern. Dir. Lav. Rel Ind, 1994, pag. 361 & segg., seconde cui, tra Palero, = un ohbli-
go di stand silf avrebbe Uetfetto di cristallizzare le disparith di trattamento ecsistentd nelle
normatve nazionali conraddicends, cosi, Pobiewivo dellarmonizzazione persegmico dal-
Part. 1184 s,
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munitario il compito di individuare - seppur al livello ritenuto pitt op-
portuno e sempre modificabile - le sole prescrizioni minime, al di sopra
delle quali si riespande la competenza dei legislatori nazionali (¥7). intesa
peraltro anch’essa in senso dinamico, vale a dire quale capacita di modi-
ficare in qualsiast momento ed in qualsiasi direzione I'asserto normativo
esistente, purche nel rispetto della soglia comunitaria.

Per questa ragione il paragrafo 4 dell’art. 137 non impone agli Stat
membri di mantenere il livello di protezione sociale esistente al momento
dell’attuazione di una direttiva, bensi contempla la facolta di mantenere
cosi come di non mantenere in vigore disposizioni di miglior favore (*%),
escludendo soltanto che il governo europeo sia legittimato a fissare un
tetto di protezione sociale (7).

8. — All'esito della sentenza Mangold che, come si & visto, stabilisce
definitivamente |'inesistenza di un divieto di regresso, la questione che
pene la clausola di non regresso si riduce a quella del se, ed eventual-
mente come, gli Stati membri debbano giustficare un arretramento del
livello generale di tutela nell'ambito della direttiva da attuare. Ed, in par-
ticolare, se debbano esplicitare le ragioni sottese all'intervento regressive,
dimostrando la loro diversith risperto agli obiettivi perseguiti dalle pre-
scrizioni comunitarie, in modo da rispetare la razio di «non pretesto »
della clansola in esame,

Cia prima dellintervento della Corte si era infatti sostenuto che la
stessa formulazione della clausola imponesse comunque ai legislatori na-
zionali un tale obbligo di giustificazione (*),

7} In senso anzloge 31 vedanoe le conclusioni dell'avvocatura generale nella causa C-
31302, Wigpel . Feek & Cloppenburgy Gambld & (o KG, ove i precisa che « gli Stati membri
restane liberi di assicurare, nel rispetto degli obictivi comund, un livello di tatela pitr eleva-
ta di quello garantito dal diritto comuonitario ... Tuttavia, non sussiste un abblige di dirite
comunitario di disciplinare la materia in moda pit penetranee » in quanto « le disposizion
comunitane sul lavore a tempo parziale individuane semplicemente i paramerri minimi ».

(*) A Varrenona, La auove discipling, op. vit, pag. 30; U. Canasseir, V. Leccese, L
fuazione delle direttive commumitarte mellovarie df bavore tra vineelt comunitart e costitumionali in
Dir Law, 2004, n. 3-4, pag. 1038,

(*) La Corte di Clustzia (Coree Giust, 17 dicembre 1998, C.2/97 Socrent frafigna Pe-
aodi 8 pou. o Borsana 800 ha confermato la validith di cale interprecazione, ribadendo che la
tacoles di introdurre una maggiore protezione delle condizieni di lavere comparibile con il
Trattate — nel case di specie, in attuazione dells diretiva particolare o 90/3%4 in tema di
saluce & sicurezza sul luogo di lavoro - rientra nelle esclusive competenze che gli Stan
membri continualvajno & detenere ai sensi dell'art. 1184 § 3, ed &, pertanto, sottratta al giu-
dizio di proporzionalith della stessa Corte di Giustizia.

(*) V. LeccEse, Lo, op. cic, pag. 199 & segg; poi U, Cananzris, V. Lecosse, Lin
ferpretazions op. cit, pag. 545 secondo cui « stante "assenza di qualsiveglia formale proce-
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In proposito la Corte di Giustizia ha, piuttosto laconicamente, rileva-
to che nel caso giunto al suo vaglio la reformativ in peius introdotta dal le-
gislatore tedesco non viola la clausola di non regresso, in quanto ¢ colle-
gata all'opportunita di incentivare l'occupazione delle persone anziane, e,
quindi. non & riconducibile ad un pretestuoso motivo di necessaria attua-
zione in tal senso della direttiva sul lavoro a termine (M)

Pit approfondita risulta, invece, largomentazione, solo in parte ri-
chiamata dalla Corte, svolta nelle conclusioni proposte dall’avvocato ge-
nerale Tizzano. Per questultimo, infatti, la clansola non introduce un
obbligo di contenuto negativo di carattere assoluto, cioé un obbligo di
cristallizzazione delle tutele, ma & comunque, per ragioni di carattere
letterale e sistematico ('), una clausela giuridicamente e non solo poli-
ticamente vincolante, In particolare, essa imporrebbe agli Stati membri
di « dimostrare » la sussistenza di « motivi diversi dalla necessita di at-
tuare la direttiva », qualora abbiano introdotto un arretramento di tute-
le (*%).

Tuttavia, affinche quest’onere sia soddisfarto non £ Necessario, sem-
pre secondo 'avvocato generale, che tali motivi perseguano la realizza-
zione di ulteriori obiettivi comunitari, potendo invece consistere in op-
zioni di politica del diritto imputabili al solo legislatore interno. Opziom
che, come nel caso giunto al vaglio della Corte di Giustizia, possono
emergere non solo dai lavor preparatori della legislazione regressiva (™),
ma anche dall’analisi dei precedend interventi normativi e dal loro succe-
dersi secondo una univoca ratie di tutela (*%),

Secondo questa impostazione, dunque, spetta alla Corte di Giustizia

dura prevista dal Tratato per questl casi. .. sulle State membro grava una sorta di sfeesna-
ér obblige di motivazione, ovvero di fornire in qualche modo - sd esempio nella presenta.
gione del d.dl o magar dllinterno delle stesso provvedimento legislatve ... una chiara
egplicitazione delle ragioni economiche e sociali che inducono ad una simile modifica, 51 da
rendere evidente che si ranta, appunto, di una precisa scelta politica legata al muramente
dello statur ques. D estrinsecazione di una « velonta diretta a peggiorare le condizioni di la-
VOO B llaria anche V. Ferranrte, Subd are [9 op. cit, pag. 1434

(%) Corte Giust, C-144/04, punto 53 della motivazione.

{*") Dal punto di vista letterale i rileva infatti che con 'use del verho indicativo si & vo-
luta privilegiare una formulazione precetiva (G-144/04, conelusioni dell’avvocars generale,
punte 38): da quello sistematico 51 nsserva, inoltre, che la clansols inserita nella diretdiva in
esame {cioe quella sul lavore a rermine) & collocaca nella parte normativa pivcosto che nei
soli considerando introduttivi {idem, punto 58

(1 C-144/04, conclusiond dell'avvocato generale, pund 62-63

() C-144/04, conclusion dell'ayvocate generale, pund 75-77 ove si nchiamano le
specifiche valueazioni sull' secupazicne espresse dalla commissione governativa incaricata di
elaborare la legge di riforma redesca,

{*%1 0-184/04, conclusioni dell'avvocato generale, punto 76.
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identificare la rano della legge regressiva, in base ai lavori preparatori o,
in ogni caso, in base alla sua coerenza, o quanto meno compatibilita. con
una linea di politica legislativa nazionale, Poiché, sembra di capire, se la
ragione della regressione rimanesse oscura, se ne potrebbe desumere I'n-
tilizzazione pretestuosa della artuazione della direttiva e la conseguente
violazione della clausola di non regresso.

9. - Lattribuzione alla clausola di non regresso di un valore precetu-
v, nei ricordatl termini di un onere di indicare le vere ragioni del re-
gresso gravante sugli Stati membri, sembra tuttavia porsi in conflitto con
le disposizioni comunitarie di rango primario.

Lonere di giustificazione, infatd, assoggetterebbe 1 legislatorn nazio-
nali ad un vincolo, assieme procedurale e sostanziale, lesivo della facolta,
riconosciuta dall’art. 137 del Tratato, di non mantenere in vigore norme
di miglior favore. Cioe di una facolta che nella disposizione del Trattato
incontra 1 solo limite del risperto delle prescrizioni minime, e non quello
della compatibilita con gli altri principi della fonte istitutiva.

¥altronde, la clausola di non regresso é collocata nelle diretave, cioe
in fonti comunitarie derivate, e, come si & visto, non pud essere ricondot-
ta ad un principio di non regresso implicitamente deducibile dall’art. 136,
percheé gli obiettivi di politica sociale ivi contemplati sono tutri comples-
sivamente sintetizzatl dall'elaborazione delle prescrizioni minime.

Per evitare un conflitto normative, che nel rapporto tra fonti di diver-
s0 livello segnerebbe Pinvalidita (**) della clausola nell'accezione esami-
nata, si & sostenuto che I'onere in questione, inteso quale obbligo « di tra-
sparenza s, possa essere ricondotto al principio di leale cooperazione ()
sancito dall’art. 10 del Trattaro (),

Senonche, pur potendosi ritenere superata la originaria semphicistica
interpretazione di tale disposizione, quale mera ripetizione dell'obbligo
(fondamentale) di mspertare tum gh alm obblighi dernvant dallordina-

(*) G. Dowmy, Linterpretazions, op. cit, pag, 565

(™) U. Camaperiy, V. Leccese, Dinterpretamione, op. cit, pag. 557 Diversamente, nella
erronea prospetdva di un diviewo asseluto di arretramend, L. Carofsto, Linerprensione,
op- cit., pag. 577 e segg., secendo cul « 1 vincolo comunitaric |di non regressof mascende i
mern dato letterale emergente dalla singola clausela di non regresso e si ricollega all'abhii-
go di leale cooperazione — ¢, in particolare, all'obbligo generale di astensione da esso deri-
vante - che determina pli effert pid individued dalla Corte Costituzicnale nella giurispro-
denza prima ricordata, e cice, un condizionamento direrte di outee le fond di produzione
giuridica dell'ordinamente interne »,

{*#1 Carr. 10 prevede che « gli Stad membri adottanc turte le misure di carartere gene-
rale & particolare are ad assicurare I'esecuzione depli obblighi derivant dal presente wratra-
o ovvero determinati dagli ami delle istituzion della Comunita
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mento comunitario, occorre rilevare che la qualificazione del principio di
leale cooperazione quale autonomo obbligo comunitario & cosa ben di-
versa dalla sua qualificazione quale fonte di autonome obbligazioni per
gli Stati membri. Difatti, come pu¢ dirsi acquisita 'idea che « gli obblighi
(di facere e non facere) di cui allart. 10 assumano nell'interpretazione del-
la Corte di ginstizia una valenza autonoma », & parimenti certo che « essi
trovano espressione concreta nel collegamento con le altre norme del
Trattato o del diritto derivato » (*9).

La leale cooperazione rappresenta quindi uno strumento di inquadra-
mento € di limitazione, ma anche di legittimazione delle competenze na-
zionali, nel rispetto, peraltro, dei principi di attribuzione delle competen-
ze e di sussidiarieta ("), al fine di garantire 'assunzione, da parte degli
Stati membri, della condotta piiy consona all'effettivo perseguimento del-
le specifiche finalith comumnitarie, Ed invero, come ancora chiarito dalla
Corte di Giustizia, 'essenza del principio esprime solo un obbligo gene-
rale di cooperazione, il cui contenuto « dipende, di volta in volta, dalle
disposizioni del Trattato o dai principi che si desumono dalla sua struttu-
ra complessiva» (),

Pertanto, il principio di leale cooperazione potrebbe essere invocato
per la corretta applicazione e 'eventuale sanzione di un onere, quale
quello che si vorrebbe imposto dalla clausola di non regresso. Ma non
pué legittimare quell'onere dinanzi ad un’altra disposizione di rango pri-
maria che con esso si ponga in conflitto (52).

{*) F. Pocak, Comvmensario breve af Trattati delle Comumisd e deli Uione ewropen, in G,
Cran, A TrasvccHs (a cura di), Breviarta furis, Padova, 2001, pag. 117, ed ivi i riferimend
giurisprudenziali artinend.

M0 ML Brasguer, Barr 5 du Padied CEE Pards, 1994, pag. 335

(™) Cosi a partire da Corte Giust., 12 luglio 1973, C-2/73, Geddo o, Ente Nazionale Risi

{*) Cit non significa, peraltro, disconoscere la rilevanza del criterio della giustificazio-
ne nellambitg del generale dovere di solidarieta e cooperazione corrente tra istituzioni co-
munitarie e Stat membri, Nelle politiche sociali, & sopracutto i quella sceupazionale che
tende inevitahilmente a sovrapporsi alle prime (5. Scianns, Porode verchie ¢ nuove: dirfiee del
lavaro ¢ accupazions, in Amg Db Lav, 1999, n. 2, pag. 381 e segg: M. Banneza, Dopo Awmsier-
dam. [nuovi confini ded diritts todiale comunitaris, Brescia, 2000, pag. 171), il merodo di con-
fronto & comparazione incenmate sullo scambio di informaziont e di miglior prassi {cosid-
detro merodo aperto di coordinamenta) s fonda, ad esempio, sullesplicieazgions arraverso
i piani nazicnali delle misure adottate per allinearsi agli orientamenti comunitari,

E proprio in questa logica, tuttavia, che il criterio della pinstificazione si atrraglia ad una
visione organica delle politiche comunitare, garantendone lefferdvita anche nella specifica
ottica degli arretraments di turele, Difatd quell'onere motivazionale permes con cerezza ogni
intervento legislativo, cioi: anche successivo a quello espressamente volen ad arrare una di-
rettiva (vedi &y n. 10 & nota 54) ed a prescindere dal fatto che sis migliorativo o peggiora-
tiva e, in quest'ultimo caso, i spinga a varcare in pesws il livello di turela identificabile al mo-
mento dell'adozione dell'atto comunitario. Pertanto, la qualificazione dells clausela di non re-
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10. - Lidentificazione del vincolo posto dalla clausola con l'onere
dello Stato membro di indicare, o rendere comungque identificabili, le ra-
gioni del regresso, si rivela peraltro discutibile anche all'esame della sola
norma secondaria.

Questa risponde ad una ratio di « non pretesto », che mira ad esclude-
re una reformatio in pens realizzata sfruttando uno specifico motivo, cioe
I'apparente necessita di artuare la direttiva. Il che significa che solo tale
« MOtivo » € sanzionato, mentre ogni altro motivo & irrilevante.

Pertanto sugli Stati membri grava non un onere di giustificazione, ma
un circoscritto obbligo di contenuto negativo, consistente nel divieto di
arretramenti fondat su quel determinato «illecito » motvo. Sicche, se-
condo 1 principi generali in materia (**), la violazione del divieto andreb-
be dimostrata da chi la invoca. E, se pure si ritenesse quale sufficiente in-
dizio, idoneo ad invertire tale onere, la contestualith tra regresso e attua-
zione della direttiva, questa soluzione sarebbe impraticabile tutte le volte
che il regresso fosse realizzato successivamente ().

SJenonché, la ricostruzione in chiave di dimostrazione del motvo ille-
cito mal si attaglia al nostro problema, che non riguarda atti di autonomia
privata, per i quali puo rilevare il motivo (%), bensi leggi, per le quali la

gresso in chizve streftamente precettiva (nella reordata prospertiva dell'onere di giostifica-
zione)) condurrebbe, irragionevolmente, a prospetare una sovrapposizione ma differend
meccanismi sanzionatorl, perché, meatre ognd intervento del legislatore nazicnale { i perer o
& mefiur) woverebbe risconero in un apparato sanzionatorio di carattere sof ciod politeo so-
ciale, soltant per aleuni interventi (regressivi dsperto ad uno specifico asseto di meele) -
sulterebbe attivabile la procedura di infrazione da paree della ginstizia comunitaria,

i Cass, Sez. Un. 30 ottobre 2001, 0. 13533, in Fro . 2002, L eol. 769 A Variesa-
A, Gif omeri di allagasione ¢ di prova nelle azioni fondate ndlnadempiments del datore & lavo-
ro,in Dir Lan, 2002, n. 4, pag. 251 & sepp .

() Tpotesi, questa, tilevante solo per chi considera applicabile la clausola di non re.
gresso non solo alla iniziale traspasizione della direttiva, ma anche a [iulel._lija_lij BUCCRSSIVO -
rervento nells materia: ofr, P Tos, B Lunsaanow, Seroduzione ap. cit., pag. 132; 5 Cevro-
FANTL Peculiaritd penetiche, op. cit, pag. 917 e segg ; A Ocenvo, Lispertativs di diritto net rap-
portt g favors ¢ previgenzialy, Torino, 2004, pag. 197; U, Caraperrs, ¥, LEccEsE, Dibersd off con-
eorrenza, Op. cit, pag. 52; M. Devrivo, op, cit. pag. 497 Con specifico dguardo alla diseipli-
na dell'orario di lavore, ed in particolare all'istmeo delle ferie annuali retnbuite la cui disci-
plina & stata modificata dall'arr, 1, lewt, d), del dlgs. 19 luglic 2004, n. 213 (adotate comun-
que in artnazione della leppe defega del 1° marzo 2002, oo 399, M. Rocceria, Dirigts comrtar-
arrvw, 0p. cit, pagge. 11 e 24 in nota. Nello stesso senso, anche la Corte di Ciusrizia nella sen-
tenza Mangoid, ove si rileva che « lespressione applicazione, utilizzata senzs ulterion precisa-
zioni nella clavsola 8, punto 3, dell'accords quadro non riguarda 1a sola iniziale wasposizio-
ne della direttiva 1999/70. .. ma copre ogni misura nazionale intesa a gerandre che Fobiet-
ove da questa perseguito possa essere ragginnto, comprese misure che, successivamente sl
la traspesizione propriamente detta, completano o modificans e norme nazionali gia adet-
tate w (G-144/04, punto 51 dells motvagione).

5y A Yariesows, Diners dolia prove nel diritte del favers, Padova, 1988, pag, 138,
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volonta soggettiva del legislatore, intesa come dato psicologico, & per de-
finizione irrilevante. Mentre anche la manifestazione dei motivi obiettivi
sottesl, in un dato contesto storico, a quella legge (ed. volonta storica,
quale & quella espressa nel procedimenta di formazione della legge in ba-
se ai «lavorl preparatori»), ha una rilevanza limitata, perché non offre
certezze interpretative ed &, comunque, travolta dalla mens legis, cioe dal-
la volonta cbiettivata nella norma, una velta immessa nel sistema ed
eventualmente adeguata allo sviluppo del contesto sociale ed economico,
in base al pia congruo scopo di tutela che le pud essere assegnato nel
preciso momento in cui si procede all’atto interpretatvo,

Pertanto l'accertamento dell’eventuale violazione della clausola di
non regresso dipende dall'interpretazione dell'ordinamento interno nel
suo complesso. Ma, in proposito, se il regresso pud legittimamente fon-
darsi sulle insindacabili (*%) ed « autonome scelte di politica economica e
sociale fatte proprie da ciascuno Stato» (*7), il compito dell'interprete si
risolve nella facile ricerca, tra 1 lavori preparatori e, soprattutto, nel siste-
ma normativo in evoluzione, di una « autonoma sufficiente ratio» (*) che
sostenga 1l realizzato regresso. Sicche la violazione della clansola di non
regresso, con conseguente attivazione della Corte di Ciustizia, seppur
non resta circoscritta all'ipotesi di scuola in cui il legislatore espressa-
mente dichiari di realizzare un regresso con l'esclusivo proposito di con-
formarsi alle prescrizioni della fonte comunitaria, appare davvero diffici-
le da ipotizzare (*).

("%} Invers, quando il legislatore europeo ha imposto agli Stati membri un rigorose
cnere di ginstificare le discipline interne dinanzi alle fnalith comunitarie, lo ha medicata-
mente corredato di perametri di valutazione, al fine di renderlo glustiziabile dalla giori-
sprudenza comunitaria. WNella stessa causa Mangedd la Corte, rilevando il contrasto della le-
pislazione tedesca con il principio di non discriminazione nell’accesso all'occwparione fon-
dato sull'eta, ha osservato che la deroga a deto principio, introdorta per favorire Uinseri-
mento professionale dei lavorator anziani (cioi per una finalith tra quelle considerace legit-
tme dalla diretdva n. 2000/78), pur rsultando « oggertivamente e ragionevolmente » giusei-
ficata ai sensi dell’art, 6, n. 1, della stessa dirertive, soggiace mttavia alla verifica degli stro-
menti utilizzat dall'erdinamento interna, che nel caso di specie non risultano « appropriari
e necessari» rispetce all'obiettdve perseguito {C-194/04, punt 58 e segp. della motivazio-
ne). 5i comprende quindi perché, ad avviso della Corte, la ginstificazione sotesa alla me-
desima disposizions nazionale, cioé la necessith di promuovere Faccesso all'impiego delle
persone anzians, soddisfa lobblige di masparenza imposto dalla clausola di non regresso,
ma non vale di per sé a derogare il principio di non discriminazione fondato sull'sty

() U, Canasecns, V. LecoEsk, Linterpretazsione, op. cit. pag, 532.

() A Vavcesows, Lavors a ferming op. cit. .

(™) La questione sorta nellordinamento italiang, in ordine al peculiare meccanisme di
recepimento delle direttive comunitarie e ad una eventuale violazione dell'art. 76 Cost. da
parte della legislazione delegata. per eccesso o mancanza di delega, msulta quindi distints dal
problema dells viclazione della clansela di nen regresso. Infart, per Vordinamente comuni-
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Si comprende allora, ed appare condivisibile sul piano effettuale, I'af-
fermazione per cui la riduzione dei livelli di tutela sino alla soglia delle
prescrizioni minime « denuncia gia di per sé la (legittima) volonta del le-
gislatore nazionale di non mantenere le condizioni di miglior favore » (59,

In altri termini, I'eventuale arretramento di rutele non richiede aleuna
espressa giustificazione da parte del legislatore, in quanto & ontologica-
mente giustificato dal solo fatto di essere stato voluto ed introdotro attra-
VErsO una apposita disposizione, cui implicitamente accede una scelta di
politica del diritto. Si &, dunque, in presenza del legittimo esercizio, da
parte del legislatore interno, dei suoi poteri normativi nell'ambito delle
competenze riservategli dalla fonte comunitaria. Siccheé la scelta di opera-
re un regresso, resa manifesta dalla nuova disposizione, garantisce pro-
prio attraverso la clausola di non regresso l'assunzione di responsabilita
politica da parte dello Stato membro (7).

tario, rispetto ad norma regressiva che, posta al vaglio della clauscla nel senso sopra specifi-
care, risuld giustificara, & del tero irmilevante che tale norme sia staca adoctata nell'ordina-
mento interna attraverso un procedimento viziato, sia perché essa produce efferti, per Funo
e per l'altre ordinamento, sino all'eventuale declaratoria di Megitrimica, sia perché la sua
eventuale « eliminazione » allesito di on gindizio di costituzionalich comporterebbe la revivi-
scenza della norma sostiwita, per definizione conforme al sistema di procezione europen.

La questone, in almi termini, si risolve nello stabilire se il legislatore delegante debba
esplicitare al legislatore delegato, a drelo (non di giustificazgione rlevante per lordinamento
eomunitario, bensi} di criterio directivo exart. 76 Cost., un chiaro intento regressive, confi Bu-
randosi altrimenti une delega «in bianco » al governo passibile di giudizio di incostituziona-
Lita. Ovvers se. a mente della giurisprudenza della Consulta, che ha ritenuto la delega viziata
per carenza di principi e criteri direttivi solo laddove questi ultimi risulting incegralmenre
omessi, sia sufficiente che il delegante legivimi i governo alla rivisitazione della materia, al fi-
ne di parantire la tenuta irmenica del sistema. senza tuteavia indicare chisramente la necessi-
i di modifiche peggioradve. Soluzione, questultima, che si lascia preferire, una volta E5pun-
ta la rilevanza = comuniraria » dalle questioni afferens il metodo di implementazione.

(™) Cosi ancora G Dowor, Linerpretazione, op, cic, pag. 566, secondn cul dalls formu-
lazione delle clausole di non regresso « non se ne pub dedurre, senza un'interpretazione di
Upo additive, che esse pretendona che sia esplicitata una diversa ragione (giacché la ridu-
zione di mieela gia esprime di per sé che & avvenuea la valuterione di on cambiaments dello
RO ny aTie) o

(®) Tn questa prospettiva si pud infine osservare che, se & vera che un arretramenta di
tutele si denuncia o da solo s, ciee per il faro stesso che dalla norma seaturiseono efferdvi
regressivi, & comunque necessario che tali efferti possanc essere desund in modo inequiva-
co. Difaetl, quands Pindagine dell'interprete nazionale ha ad oggetto profili giurdici disci-
plinati da una directiva comunitaria, su di essa incide pure, quale canone ermeneutico, Ia ra-
#z della elausola di non regresso, la quale esclude che un arretramento di meele si gioseif-
chi per il solo obblign di garantire la conformagione alle prescrizioni minime, Doperatore,
quindi, pur potendo ricorrere alle finalich di tutela del lavoro espresse dalle disposizioni co-
munitarie, non & legittimato ad ueilizzare le presernzioni minime per attribuire una portata
regressiva alla norma interna, perché alerimenti la direttiva assumerebbe, rispetto ai profili
giuridici su coi lo 3tato & pid conformaro, la valenza di mero pretesto per inrodurre un re-
gresso di tutele.



