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IL RUOLO DELLA CORTE DI GIUSTIZA, CON PARTICOLARE RIFERIMENTO AI PRINCIPI ENUNZIATI SULLA QUESTIONE DELLA DIRETTA APPLICABILITA’ DELLE DIRETTIVE COMUNITARIE NELL’ORDINAMENTO  NAZIONALE.

Nel trattare della giurisprudenza della Corte di giustizia non si può non prendere le mosse dalle attuali acquisizioni  del nostro ordinamento sul tema della  efficacia interna  delle   sentenze della Corte.

Strettamente consequenziale è poi la tematica dell’efficacia interna delle direttive comunitarie:  il relativo sistema è stato costruito attraverso le decisioni  della Corte di Giustizia, sicchè il  suo carattere vincolante discende dal ruolo assegnato nel sistema delle fonti del diritto comunitario ai  precedenti della Corte. 

Per economia di analisi  deve partirsi dalla affermazione della prevalenza del diritto comunitario sul diritto interno,  da sempre compiuta  dalla Corte di Lussemburgo e solo in seguito riconosciuta anche dalla Corte Costituzionale, che ne ha  trovato  copertura nell’art. 11 C. (ed oggi  nel testo novellato dell’art. 117 C.).

Le sentenze della Corte di Giustizia dichiarative di norme comunitarie sono state ritenute fonti del diritto, venendo  ad avere una efficacia analoga a quella dei precedenti giurisprudenziali in sistemi di common law .

Così la Corte Costituzionale nell’esaminare una  questione di legittimità costituzionale relativa alla normativa nazionale sui contratti a termine (ordinanza n. 252 del 28 giugno 2006) ha qualificato la sentenza della Corte di Giustizia “Mangold” ius superveniens,  riconoscendo in termini espliciti il ruolo normativo delle sentenze della Corte di Giustizia 

L’effetto normativo delle sentenze della Corte di Giustizia si è determinato anche in ordine nella stessa ricostruzione sistematica, compiuta dalla sua giurisprudenza, delle sistema delle fonti,  in particolare quanto alla efficacia delle direttive. 

Le direttive- che per trattato CE -art. 249- non hanno efficacia diretta ovvero non attribuiscono ai singoli posizioni giuridiche direttamente azionabili, essendo a tal fine necessario un atto di recepimento da parte dello Stato  membro-  sono state ritenute fonti dirette del diritto comunitario nelle seguenti ipotesi :

a. se prevedano un obbligo negativo per i destinatari , di astenersi da una data condotta,         trattandosi in tal caso di disposizioni che non necessitano di attuazione

b. se si limitino a confermare, chiarendone la portata , norme  previste nel trattato CE 

c. se si tratti di direttive che possano essere portate immediatamente ad esecuzione- spirato il termine assegnato per la loro attuazione- poiché prevedono obblighi di contenuto sufficientemente chiaro e preciso (cd. direttive dettagliate o particolareggiate o self-executing) .In ordine all’efficacia diretta delle direttive dettagliate la Corte di Giustizia ha avuto cura di precisare che essa sussiste soltanto in senso verticale, non anche in senso orizzontale ovvero che la direttiva può essere fatta valere dal privato soltanto nei confronti dello Stato inadempiente e non anche in un  rapporto tra privati. Lo Stato inadempiente non può ,cioè, avvalersi della sua inadempienza per negare ai singoli i diritti ad essi attribuiti dalla direttiva. La Corte ha in più occasioni ribadito che il concetto di Stato va comunque inteso in senso ampio, come sinonimo di amministrazione pubblica, comprensivo  anche  dei soggetti privati investiti di funzioni pubblicistiche. Nei casi in cui le disposizioni di un direttiva sono, dal punto di vista sostanziale,incondizionate e sufficientemente precise, i singoli possono farle valere nei confronti dello Stato, tanto se questo non ha recepito tempestivamente la direttiva nel diritto interno, quanto se l’abbia fatto in modo inadeguato. Qualora sussistano i presupposti occorrenti perché la direttiva possa essere fatta valere dai singoli dinanzi ai giudici nazionali, tutti gli organi della Pubblica Amministrazione, ivi compresi gli enti territoriali, come i comuni, sono tenuti ad applicare la direttiva stessa. 
Sulla diretta applicabilità delle norme comunitarie ha avuto modo di pronunciarsi anche la Corte Costituzionale. In particolare è da segnalare l’importanza della sentenza n. 170 dell’ 8 giugno  1984, che non si esaurisce  nella sola enunciazione della prevalenza delle norme comunitarie rispetto a quelle nazionali (in relazione a possibili contrasti su questioni di rilevanza comunitaria), ma ha interessato anche i limiti della competenza giurisdizionale della Corte Costituzionale in favore della competenza della Corte di Giustizia delle Comunità europee. In passato allorchè il giudice italiano si trovava di fronte ad un contrasto tra una norma nazionale ed una norma comunitaria si riteneva avesse l’obbligo di rinvio alla Corte Costituzionale sul presupposto che la norma interna che fosse in contrasto con la norma comunitaria fosse altresì in contrasto con l’art. 11 della Costituzione. La Corte ha affermato che poiché le norme comunitarie che soddisfano i requisiti dell'immediata applicabilità entrano e permangono in vigore nel territorio italiano senza che la loro efficacia possa essere intaccata dalla legge ordinaria dello Stato, anteriore o successiva, la norma interna incompatibile con quella comunitaria non viene in rilievo per la definizione della controversia innanzi al giudice nazionale. Ne consegue che la questione di legittimità costituzionale della norma interna incompatibile è inammissibile ( salvo che si tratti di disposizione diretta ad impedire o pregiudicare la perdurante osservanza del trattato della C.E.E. in relazione al sistema o al nucleo essenziale dei suoi principi). 

Nella più recente sentenza n.108/2008 la Corte Cost. ha affermato che nel caso di leggi (nella fattispecie esaminata regionali)  della cui compatibilità con il diritto comunitario, come interpretato e applicato dalle istituzioni e dagli organi comunitari, si dubita, l'inserimento dell'Italia nell'ordinamento comunitario comporta due diverse conseguenze, a seconda che il giudizio in cui si fa valere tale dubbio penda davanti al giudice comune ovvero davanti alla Corte costituzionale a seguito di ricorso proposto in via principale. 

Nel primo caso, le norme comunitarie, se hanno efficacia diretta, impongono al giudice di disapplicare le leggi nazionali (comprese quelle regionali), ove le ritenga non compatibili. 

Nel secondo caso, le medesime norme «fungono da norme interposte atte ad integrare il parametro per la valutazione di conformità della normativa  all'art. 117, primo comma, Cost.», con conseguente declaratoria di illegittimità costituzionale delle norme  che siano giudicate incompatibili con il diritto comunitario.
Questi due diversi modi di operare delle norme comunitarie corrispondono alle diverse caratteristiche dei giudizi.

Davanti al giudice comune la legge  deve essere applicata ad un caso concreto e la valutazione della sua conformità all'ordinamento comunitario deve essere da tale giudice preliminarmente effettuata al fine di procedere all'eventuale disapplicazione della suddetta legge, previo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia CE - ove necessario - per l'interpretazione del diritto comunitario. Una volta esclusa tale disapplicazione, il giudice potrà bensì adire la Corte costituzionale, ma solo per motivi di non conformità del diritto interno all'ordinamento costituzionale e non per motivi di non conformità all'ordinamento comunitario. Ne consegue che, ove il giudice comune dubitasse della conformità della legge nazionale al diritto comunitario, il mancato rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia CE renderebbe non rilevante e, pertanto, inammissibile la questione di legittimità costituzionale da lui sollevata.

Davanti alla Corte costituzionale adìta in via principale, invece, la valutazione della conformità della legge alle norme comunitarie si risolve, per il tramite dell'art. 117, primo comma, Cost., in un giudizio di legittimità costituzionale; con la conseguenza che, in caso di riscontrata difformità, la Corte non procede alla disapplicazione della legge, ma - come già osservato - ne dichiara l'illegittimità costituzionale con efficacia erga omnes. Le norme comunitarie possono essere dunque  evocate dal ricorrente alla Corte Costituzionale, per il tramite dell'art. 117, primo comma, Cost., quale elemento integrante il parametro di costituzionalità ed in tal caso è la stessa Corte Costituzionale  a potere effettuare il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia. 

Quanto alle direttive non aventi efficacia diretta- ovvero le direttive non dettagliate e le direttive (dettagliate e non dettagliate) invocate nei rapporti tra privati- la Corte ha stabilito che dovessero costituire  criterio di interpretazione delle norme nazionali .

L’attuale  sistema può essere delineato in sintesi  con i seguenti snodi:

1. Con riferimento a controversie tra privati una direttiva non può di per sé creare obblighi a carico di un singolo e non può quindi essere fatta valere in quanto tale nei suoi confronti (punto 46) Ciò significherebbe riconoscere alla direttiva un potere normativo che è riservato ai regolamenti.
2. Tuttavia l’obbligo per gli stati membri di raggiungere il risultato voluto dalla direttiva e il loro dovere di adottare tutti i provvedimenti, generali e particolari, atti a garantire l’adempimento di tale obbligo, valgono per tutti gli organi di detti Stati,ivi compresi quelli giurisdizionali
3 Pertanto  nell’applicare il diritto interno i giudici nazionali devono interpretarlo per quanto possibile alla luce del testo e dello scopo della direttiva onde conseguire il risultato perseguito da quest’ultima.  I limiti all’obbligo di interpretazione conforme consistono nei principi della certezza del diritto e della non retroattivita’; la interpretazione conforme,  inoltre, non puo’ servire da fondamento ad una interpretazione contra legem del diritto nazionale. Nell’ipotesi in cui il risultato voluto dalla direttiva non possa essere raggiunto attraverso la interpretazione conforme il giudice deve provocare il sindacato di costituzionalità della norma ai sensi degli articoli 11 e 117 C.
4 Ai fini di procedere al preliminare vaglio di conformità della normativa nazionale rispetto ai principi di una direttiva comunitaria non direttamente applicabile (come del resto rispetto alle disposizioni di una fonte comunitaria di applicazione diretta)   al Giudice non è né imposto né vietato di sottoporre  alla Corte di Giustizia una domanda di pronunzia pregiudiziale ( salvo il caso del giudice di ultima istanza, per il quale  il rinvio è obbligatorio a meno che  il Giudice stesso ritenga univoca la interpretazione della disposizione comunitaria rilevante ). La facoltà, riconosciuta dall’art. 267 comma secondo del TFUE, di chiedere alla Corte un’interpretazione pregiudiziale prima di disapplicare la norma nazionale contraria al diritto dell’Unione non può trasformarsi in un obbligo. Il carattere facoltativo di tale adizione è indipendente dalle modalità che si impongono al giudice nazionale, nel diritto interno, per potere disapplicare  una disposizione nazionale che ritenga contraria alla Costituzione (ad esempio, l’ obbligo di adire la Corte Costituzionale per la dichiarazione della sua incostituzionalità).
In ogni caso -ovvero sia in ipotesi di interpretazione conforme che di disapplicazione-  allorchè il risultato voluto dalla direttiva non possa essere raggiunto, ad esempio perché la materia non è regolata da alcuna normativa nazionale,  il privato potrà soltanto agire nei confronti dello Stato per ottenere il risarcimento dei danni ad esso causati dalla mancata attuazione della direttiva e dalla conseguente impossibilità di esercitare il diritto nei rapporti interprivati,  purche’ siano soddisfatte tre condizioni:

1) la direttiva deve avere lo scopo di attribuire diritti a favore dei singoli

2) deve essere possibile individuare il contenuto di tali diritti sulla base delle disposizioni della direttiva

3) deve esistere un nesso di causalita’ tra la violazione dell’obbligo a carico dello stato membro ed il danno subito. 

Non sempre i giudici italiani si sono uniformati a questi indirizzi: anzi, talvolta se ne sono discostati in senso ulteriormente  progressivo  provvedendo alla applicabilità in senso orizzontale- nei rapporti tra privati- delle direttive.

LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE IN TEMA DI OBBLIGAZIONI DEL FONDO DI GARANZIA

La fonte di riferimento comunitaria  è la direttiva del Consiglio 20 ottobre 1980, 80/987/CEE, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative alla tutela dei lavoratori subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro, in applicazione della quale sono stati previsti:

- dalla  legge del 29 maggio 1982, n. 297 ,art. 2, l'istituzione di un fondo di garanzia con lo scopo di sostituirsi al datore di lavoro in caso di insolvenza del medesimo che gli impedisca di versare il trattamento di fine rapporto

- dal D.L.vo n. 80/92 l'intervento del Fondo per i crediti di lavoro, diversi da quelli spettanti a titolo di trattamento di fine rapporto, inerenti agli ultimi tre mesi del rapporto di lavoro rientranti nei dodici mesi che precedono:
a) la data del provvedimento che determina l'apertura di una delle procedure concorsuali, come indicate nell'art. 1, comma 1 della legge; 

b) la data di inizio dell'esecuzione forzata;
c) la data del provvedimento di messa in liquidazione o di cessazione dell'esercizio provvisorio ovvero dell'autorizzazione alla continuazione dell'esercizio di impresa per i lavoratori che abbiano continuato a prestare attività lavorativa, ovvero la data di cessazione del rapporto di lavoro, se questa è intervenuta durante la continuazione dell'attività dell'impresa.
Si ricorda in questa sede come per effetto della tardiva attuazione della direttiva, nella parte in cui prevedeva specifiche garanzie per il pagamento delle retribuzioni , con termine di attuazione scadente il 23 ottobre 1983 (art. 11 n.1 della direttiva) la Corte di Giustizia nella sentenza 19 novembre 1991 (cause riunite C-6/90 e C 9/90) dichiarò che gli interessati non potevano far valere in via diretta nei confronti dello Stato italiano i diritti loro attribuiti dalla direttiva in assenza di provvedimenti di attuazione e che lo Stato era tenuto a risarcire i danni derivati ai singoli dalla mancata attuazione della direttiva (sentenza Francovich I) . 

1. PERIODO DELLA GARANZIA DELLE RETRIBUZIONI 

A tenore dall’art. 2 co. 1 lett.a) D.L.vo 80/92 il pagamento effettuato dal Fondo di garanzia   è relativo ai crediti di lavoro, diversi da quelli spettanti a titolo di trattamento di fine rapporto, inerenti gli ultimi tre mesi del rapporto di lavoro rientranti nei dodici mesi che precedono:
“a) la data del provvedimento che determina l'apertura di una delle procedure indicate nell'art. 1, comma 1”
L’ evento indicato dalla norma -provvedimento che determina, per i datori di lavoro che vi sono assoggettati,  l'apertura delle procedure concorsuali – era stato inteso, sotto il profilo della interpretazione letterale, quale data della sentenza dichiarativa del fallimento ( o comunque dle provvedimento di avvio della procedura concorsuale). 

La  Corte di giustizia CE  è stata chiamata a pronunziarsi sulla legittimità di detta interpretazione  ai sensi degli articoli 3 n.2 e 4 n. 2 della direttiva.

L’ articolo 3 della direttiva, al n. 1, stabilisce l’obbligo degli Stati membri di adottare misure necessarie perché gli organismi di garanzia assicurino il pagamento delle retribuzioni dei lavoratori subordinati relative ad una data determinata. 
Tale data, ai sensi del numero 2, è, a scelta degli Stati membri: 

-  la data dell’insorgere dell’insolvenza del datore di lavoro

- del preavviso di licenziamento dovuto all’insolvenza 

- quella dell’insorgere dell’insolvenza in via alternativa rispetto alla cessazione del rapporto di lavoro avvenuta a causa dell’insolvenza .
 A seconda della scelta effettuata ai sensi dell’art. 3 n.2  il pagamento può essere limitato ai diritti relativi  rispettivamente  (art. 4 n.2) :

· agli ultimi tre mesi del rapporto di lavoro nell’ambito di un periodo di sei mesi precedenti l’insorgere dell’insolvenza del datore di lavoro

· agli ultimi tre mesi del rapporto di lavoro precedenti la data del preavviso di licenziamento

· agli ultimi diciotto mesi precedenti la data dell’insorgere dell’insolvenza o della cessazione del rapporto di lavoro a causa dell’insolvenza, con possibilità di limitare il pagamento alla retribuzione relativa ad un periodo di otto settimane ( o a vari periodi parziali della stessa durata).

Lo Stato italiano ha adottato la prima delle possibili scelte sopracitate, ampliando il periodo di operatività della garanzia dai sei mesi della direttiva a dodici mesi .

Ha rilevato la Corte di Giustizia, con  tre  sentenze del 10 luglio 1997 (procedimenti riuniti C 94/995 e C 95/95; procedimento C 261/95; procedimento C 373/95)  che il termine  a ritroso, a tenore della direttiva, doveva essere individuato a decorrere dalla data dell' "insorgere dell'insolvenza del datore di lavoro" secondo la espressione impiegata agli artt. 3, n. 2, e 4, n. 2, della direttiva .

A  tenore dell'art. 2, n. 1, della direttiva, poi, perché un datore di lavoro sia considerato in stato di insolvenza, è necessario:

- che le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative dello Stato membro interessato prevedano un procedimento che riguardi il patrimonio del datore di lavoro e che sia volto a soddisfare collettivamente i suoi creditori

- che sia consentita, nell'ambito di tale procedimento, la presa in considerazione dei diritti dei lavoratori subordinati derivanti da contratti di lavoro o da rapporti di lavoro

- che l'apertura del procedimento sia stata chiesta 

- che l'autorità competente in forza delle citate disposizioni nazionali abbia deciso l'apertura del procedimento ovvero abbia constatato la chiusura definitiva dell'impresa del datore di lavoro nonché l'insufficienza dell'attivo disponibile per giustificare l'apertura del procedimento. 

La Corte ha dunque esaminato la questione se l'insorgere dell'insolvenza del datore di lavoro, ai sensi di tali disposizioni, corrisponda alla data della domanda di apertura del procedimento di soddisfacimento collettivo oppure a quella della decisione di apertura del procedimento medesimo, entrambe menzionate all'art. 2, n. 1, della direttiva. 
Ha premesso che perché la direttiva si applichi, come dichiarato  nella sentenza 9 novembre 1995, causa C-479/93, Francovich II,  debbono essersi verificati due eventi: in primo luogo, dev'essere stata presentata all'autorità nazionale competente una domanda diretta ad aprire un procedimento di soddisfacimento collettivo dei creditori e, in secondo luogo, devono essere stati pronunciati vuoi una decisione di apertura del procedimento, vuoi un accertamento della chiusura dell'impresa, in caso di insufficienza dell'attivo. 
Il verificarsi di tali due eventi, considerati dall'art. 2, n. 1, della direttiva, se condiziona l'entrata in azione della garanzia prevista dalla direttiva, non può però servire a designare i diritti  oggetto della  garanzia. 
Tale ultima questione è disciplinata dagli artt. 3 e 4 della direttiva, che si riferiscono a una data necessariamente unica, a ritroso della quale dovrebbero trascorrere i periodi di riferimento considerati da tali articoli: ai sensi degli artt. 3, n. 2, primo trattino, e 4, n. 2 essa si identifica  con l’insorgere dell'insolvenza del datore di lavoro, la quale non coincide necessariamente con la data della  decisione di apertura del procedimento di soddisfacimento collettivo dei creditori (o, più precisamente la sentenza dichiarativa di fallimento).

Tale decisione, ha osservato la Corte, può intervenire molto tempo dopo la domanda di apertura del procedimento ovvero dopo  la cessazione dei periodi di occupazione  cui si riferiscono le retribuzioni non corrisposte, così che, se l'insorgere dell'insolvenza del datore di lavoro dovesse dipendere dal ricorrere di entrambe le condizioni previste dall'art. 2 n. 1 della direttiva, il pagamento di tali retribuzioni, tenuto conto delle limitazioni temporali di cui all'art. 4, n. 2, potrebbe non essere mai garantito dalla direttiva, e ciò per motivi anche indipendenti dal comportamento dei lavoratori. 
Quest'ultima conseguenza sarebbe in contrasto con la finalità della direttiva che, come risulta dal suo primo ‘considerando’, è quella di garantire ai lavoratori subordinati una tutela comunitaria minima in caso di insolvenza del datore di lavoro. 
Né la nozione dell'insorgere dell'insolvenza del datore di lavoro potrebbe per questo essere puramente e semplicemente equiparata all'inizio della cessazione del pagamento delle retribuzioni. Infatti, per identificare i diritti non pagati che devono essere garantiti dalla direttiva, gli artt. 3 e 4, n. 2, si riferiscono ad un periodo che si colloca prima della data dell'insorgere dell'insolvenza;  se si facesse riferimento alla cessazione dei pagamenti ne deriverebbe  che il periodo coperto dalla garanzia sarebbe,  per definizione, quello in cui il datore di lavoro non ha debiti per retribuzioni, il che avrebbe la conseguenza di privare di effetti gli artt. 3 e 4, n. 2. 
La nozione dell' "insorgere dell'insolvenza del datore di lavoro" dev'essere dunque interpretata nel senso che designa la data della domanda diretta all'apertura del procedimento di soddisfacimento collettivo dei creditori, fermo restando che la garanzia non può essere concessa prima della decisione di apertura di tale procedimento o dell'accertamento della chiusura definitiva dell'impresa, in caso di insufficienza dell'attivo.
 Tale definizione della nozione dell'insorgere dell'insolvenza del datore di lavoro non impedisce agli  Stati membri, secondo l'art. 9 della direttiva, di  introdurre disposizioni più favorevoli per i lavoratori e, dunque, di garantire le retribuzioni non corrisposte anche nel  periodo successivo alla presentazione della domanda diretta all'apertura del procedimento di soddisfacimento collettivo dei creditori .
La Corte di Cassazione nel prendere atto di tale lettura ha ulteriormente esteso il periodo temporale dell’intervento, precisando  come non necessariamente si debba aver riguardo per il computo a ritroso dei dodici mesi della garanzia alla data di proposizione della domanda volta all'apertura della procedura concorsuale, cui spesso il dipendente non è neppure abilitato, ma rileva anche la data in cui il lavoratore ha proposto atti d'iniziativa volti a far valere in giudizio il credito (Cass. n. 1885 del 2005).

Ha affermato infatti la Corte di legittimità che,  in caso diverso,  la garanzia di effettività della tutela - che la direttiva intende perseguire - risulterebbe frustrata nella ipotesi in cui il lavoratore faccia valere i propri diritti in una sede giurisdizionale diversa prima di avviare la procedura concorsuale, fermo restando che la apertura della stessa procedura risulta indispensabile  al fine dell’ accesso alla tutela .

La norma, comunque , nella parte in cui consente la lettura estensiva (prevedendo,sia pure letteralmente con riferimento ai soli datori di lavoro sottratti alle procedure concorsuali, che il dies a quo sia determinato dall'iniziativa giudiziaria del lavoratore) esclude che vi possano essere equiparate iniziative di tipo diverso; nell'interpretazione più estensiva possibile della legge, in sostanza, solo un'azione giudiziaria è  idonea a determinare la decorrenza a ritroso dei dodici mesi della garanzia rispetto alla insolvenza del datore di lavoro (Conf: Cassazione civile , sez. lav., 21 gennaio 2008, n. 1209 ).
Così individuata la data dell’insorgere dell’insolvenza, la Corte nel procedimento nr. 373/95 è stata investita anche della questione dell’individuazione dell’arco temporale dei tre mesi della garanzia, secondo l’espressione "ultimi tre mesi del contratto di lavoro o del rapporto di lavoro" di cui all'art. 4, n. 2, della direttiva ovvero    se detta locuzione debba intendersi come "ultimi tre mesi solari" o come "tre mesi anteriori alla cessazione del rapporto di lavoro, anche se avvenuta in data intermedia del mese"
La finalità della direttiva comporta, secondo la Corte, che il periodo di tre mesi rappresenta un arco di tempo compreso tra la data corrispondente al termine di cui all'art. 4, n. 2, della direttiva e la stessa data del terzo mese precedente (mesi di calendario) .

 Infatti la limitazione della garanzia agli ultimi tre mesi civili, indipendentemente dal giorno in cui è intervenuto il termine di cui all'art. 4, n. 2, della direttiva, potrebbe avere conseguenze pregiudizievoli per i beneficiari della direttiva, nel caso in cui l'insorgere dell'insolvenza non si verificasse nell'ultimo giorno del mese civile.
Sempre in tema di individuazione del periodo della garanzia, va ricordata la sentenza del 15.5.2003 in causa C- 160/01.

L’intervento della Corte in tal caso era stato sollecitato in riferimento al diritto tedesco che, come quello del nostro Stato, individuava il termine a ritroso a decorrere dalla decisione sulla procedura concorsuale e non  dalla data  di deposito della domanda di apertura. 

Pregiudizialmente il remittente chiedeva se la nozione di “rapporto di lavoro” di cui alla direttiva 80/87 dovesse essere interpretata nel senso di escludere i periodi duranti i quali il rapporto di lavoro era sospeso a causa di un congedo parentale, perché solo in tal caso  il periodo di garanzia avrebbe incluso i tre mesi precedenti la fruizione da parte della lavoratrice di tale congedo. 

La nozione di  “rapporto di lavoro” ai sensi della direttiva, ha osservato la Corte, è una nozione di diritto comunitario che richiede un'interpretazione uniforme in tutti gli Stati membri in quanto (oltre a non essere compresa tra le definizioni espressamente rimesse diritto nazionale) riguarda la determinazione stessa della garanzia comunitaria minima, che   deve essere interpretata con uniformità per non vanificare l'armonizzazione delle legislazioni. 

Se “gli ultimi tre mesi del contratto di lavoro o del rapporto di lavoro” si facessero coincidere con un periodo durante il quale il rapporto di lavoro è sospeso e non è dovuta alcuna retribuzione 
sarebbe vanificato l’obiettivo della direttiva di lavoro, consistente nel garantire un minimo di tutela a tutti i lavoratori .

 Occorre quindi interpretare la nozione di “rapporto di lavoro” di cui agli artt. 3 e 4 della direttiva 80/987 nel senso che da essa vanno esclusi periodi che, per loro stessa natura, non possono dare luogo a diritti salariali  e, dunque, i periodi durante i quali il rapporto di lavoro è sospeso a causa di un congedo parentale.

Di tale statuizione ha fatto applicazione la Corte di Cassazione nella sentenza 30 aprile 2010 nr. 10531.
Il caso era relativo ad una domanda accolta in riferimento agli ultimi tre mesi lavorati ai quali era seguito un periodo di integrazione salariale ed in seguito la dichiarazione di fallimento. 

La Corte di Cassazione ha respinto il ricorso dell’INPS  e confermato la decisione del Giudice di Appello secondo la quale  il riferimento agli ultimi tre mesi del rapporto non può essere relativo  agli ultimi tre mesi che il datore non ha retribuito. 

Ciò significa che gli ultimi tre mesi di rapporto, per rientrare nella garanzia approntata dalla direttiva, devono essere tali da dare diritto alla retribuzione, e che ove tale diritto non sussista, i medesimi non possono essere presi in considerazione, mancando lo stesso presupposto a cui la disposizione comunitaria è preordinata; con la conseguenza che, dovendo questi essere esclusi, ossia neutralizzati dalla nozione di "ultimi tre mesi del rapporto di lavoro", rientrano nella tutela della direttiva i tre mesi immediatamente precedenti in cui, invece, vi era diritto alla retribuzione, ma questa non fu pagata. 

2. REGIME DELLA PRESCRIZIONE

Il D.L.vo 80/1992 , all’art. 2 comma 5, ha previsto il termine di prescrizione di un anno del diritto alla garanzia dei crediti di lavoro. 

Secondo un primo orientamento giurisprudenziale la obbligazione del Fondo di garanzia è di carattere solidale rispetto alla obbligazione del datore di lavoro di pagare le retribuzioni . Tale qualificazione ha quale effetto, ai sensi dell’art. 1310 cc., che gli atti interruttivi della prescrizione compiuti verso il datore di lavoro hanno eguale effetto nei confronti dell’INPS- condebitore solidale. In concreto la domanda di ammissione al passivo del fallimento del datore di lavoro, che ha l’effetto della domanda giudiziale, si è ritenuta interruttiva della prescrizione per le prestazioni del Fondo di garanzia, con effetti permanenti  sino al momento della chiusura del fallimento.

La giurisprudenza più recente della Corte di Cassazione si è invece espressa nel senso che il diritto del lavoratore di ottenere dall'INPS, in caso di insolvenza del datore di lavoro, la corresponsione del trattamento di fine rapporto, ovvero le ultime tre mensilità di retribuzione, a carico dello speciale fondo di cui alla L. n. 297 del 1982, art. 2, ha natura di diritto di credito ad una prestazione previdenziale ed è perciò distinto ed autonomo rispetto al credito vantato nei confronti del datore di lavoro, restando esclusa, di conseguenza, la fattispecie dell'obbligazione solidale (Cass. n. 4183/2006, 27917 del 2005, n. 23930 del 2004; n. 21595 del 2004; nr. 1209/2008 ).

Il Tribunale di Napoli ha rimesso alla Corte di Giustizia   la questione della legittimità, alla luce della direttiva comunitaria, di una normativa che consenta che i crediti dei lavoratori , nel momento in cui vengono fatti valere nei confronti dell'organismo di garanzia, vengano privati della loro iniziale natura retributiva ed assumano la diversa qualificazione  previdenziale. 
Ha inoltre chiesto se per realizzare l’obiettivo della direttiva sia necessario  che il credito retributivo del lavoratore venga tutelato assicurandogli eguale contenuto, garanzie, tempi e modalità di esercizio rispetto a quelle riconosciute a qualsiasi altro credito di lavoro nello stesso ordinamento.
Da  ultimo, se i  principi  della normativa comunitaria- in particolare i principi di equivalenza e  di effettività- consentano di applicare ai diritti dei lavoratori subordinati un regime prescrizionale meno favorevole rispetto a quello applicato a crediti di analoga natura.

La Corte ( sentenza    16 luglio 2009 , nel proc. C-69/08) in risposta ai quesiti formulati ha rispettivamente affermato che: 

1. spetta al diritto nazionale definire la natura giuridica dei crediti di cui trattasi (punto 29 della sentenza) e che “gli artt 3 e 4 della direttiva 80/987 non ostano a una normativa nazionale che consente la qualificazione di “prestazioni previdenziali” per i crediti insoluti dei lavoratori allorché tali crediti sono pagati da un organismo di garanzia”(punto 31).

2. la direttiva 80/987 non osta ad una normativa nazionale che utilizzi il credito retributivo iniziale del lavoratore subordinato come mero termine di paragone per determinare la prestazione da garantire con l’intervento del fondo (punto 35)
3. che gli stati membri sono in linea di principio liberi di prevedere nei rispettivi ordinamenti disposizioni che fissino un termine di prescrizione, a condizione che tali disposizioni non siano meno favorevoli di quelle che riguardano domande analoghe di natura interna (principio di equivalenza) e non siano strutturate in modo da rendere praticamente impossibile  l’esercizio dei diritti conferito dall’ordinamento giuridico comunitario  (principio di effettività) (punto 39).
La Corte ha  puntualizzato, in merito  al principio di equivalenza, che la previsione di un regime prescrizionale diverso rispetto a quello del  credito di lavoro ed, in specie, la mancata applicazione alla azione verso il Fondo delle norme sulla interruzione della prescrizione previste per i crediti ammessi al passivo fallimentare,   non lede il principio di equivalenza (punto 42) . 
Quanto al principio di effettività, ha affermato che la brevità del termine di prescrizione non deve mettere l’interessato nella impossibilità pratica di rispettare il termine. 
Pur ritenendo non  irragionevole la previsione del termine annuale (con il richiamo al proprio precedente del 10 luglio 1997 in punto di termine di decadenza) ha ribadito la necessità che la fissazione del termine  avvenga in anticipo e con un ragionevole grado di certezza (punti 45 e 46).
 A tale riguardo ha richiamato le osservazioni del giudice del rinvio riguardo alla mancata determinazione legislativa del dies  a quo della prescrizione annuale e circa il contrasto di giurisprudenza esistente sulla natura retributiva o previdenziale delle obbligazioni del  fondo, con la conseguente  applicazione (nel primo caso) ovvero  non-applicazione (nel secondo) alla azione verso il fondo della disciplina sulla interruzione del termine di prescrizione prevista per i crediti concorsuali . 

Tale situazione a giudizio della Corte “può costituire una violazione del principio di effettività ove risulti , cosa che spetta al giudice nazionale verificare, che proprio tale incertezza può spiegare la tardività della azione proposta” .
La  Corte di Giustizia rimanda, allorchè definisce i termini del principio di effettività, alla propria sentenza 24 marzo 2009, in causa C 445-06.

Qui  veniva  lamentata una mancanza di chiarezza dell'ordinamento giuridico tedesco quanto al regime di  prescrizione applicabile al diritto al risarcimento del danno nei confronti dello Stato responsabile di una violazione del diritto comunitario, dato che la questione non era stata ancora  oggetto di misure legislative, né di decisioni delle corti supreme. La Corte ( rifacendosi al  proprio precedente  11 luglio 2002, causa C-62/00, Marks & Spencer –punto 39- ) ha  affermato  che un termine di prescrizione, per adempiere la sua funzione di garantire la certezza del diritto, dev'essere stabilito previamente ed ha affidato al giudice nazionale, tenuto conto del complesso degli elementi che caratterizzano la situazione di fatto e di diritto all'epoca dei fatti di cui alla causa principale, verificare, alla luce del principio d'effettività, se l'individuazione del termine di prescrizione fosse sufficientemente prevedibile dai soggetti.

Pertanto la verifica deve essere compiuta alla luce :

-della situazione di fatto esistente al tempo della proposizione della azione 

-delle norme di diritto esistenti

Sono emerse soluzioni divergenti nella giurisprudenza di merito del Tribunale di Napoli , ritenendo alcuni giudici di dovere abbandonare la opzione interpretativa della natura previdenziale delle prestazioni del Fondo per ritornare al primo orientamento ( che aveva  trovato avallo delle Sezioni Unite nella sentenza nr. 14220/02) della natura retributiva delle prestazioni stesse, secondo il quale  il debito nascerebbe non da una obbligazione di garanzia o fideiussione con natura propria, ma dall’ accollo ex lege   dello stesso debito retributivo del datore di lavoro. Con la conseguenza della applicabilità dell’art. 1310 cc. e della interruzione della prescrizione verso l’INPS,  per effetto della domanda di ammissione al passivo, con effetti permanenti fino alla data di chiusura della procedura. 
A giudizio di chi scrive tale conclusione non è  imposta dalla  sentenza della Corte.

E’ opportuno premettere  che i principi della direttiva ed il principio di equivalenza sono compatibili, come afferma esplicitamente la Corte, tanto con la ritenuta natura previdenziale dell’obbligazione del fondo che  con la applicazione di un  termine di prescrizione annuale. 

La indagine è dunque orientata  unicamente dal principio generale della effettività della tutela giurisdizionale, a tenore del quale l’esercizio di un diritto non deve essere reso impossibile o eccessivamente difficoltoso. 

Orbene, la mancata fissazione del termine di decorrenza della prescrizione non pare  rilevante in tali termini,  poiché per norma generale la prescrizione comincia a decorrere dal momento in cui il diritto può essere esercitato sicchè una norma speciale sarebbe necessaria solo in caso di fissazione di un termine iniziale diverso (il che non è nella fattispecie esaminata) . 

Ogni questione può allora porsi con esclusivo riguardo  al mutamento di giurisprudenza intervenuto circa la natura dell’obbligazione del fondo. 

Il  principio di effettività deve leggersi alla luce della quotidiana esperienza dell’ evolversi della giurisprudenza, che  nel  tempo può naturalmente giungere ad approdi contrastanti ,anche in sede di legittimità, con possibili  riflessi sulla individuazione delle forme e dei mezzi di tutela dei diritti  : una applicazione  non-rigorosa del principio di effettività potrebbe frapporsi al progresso della giurisprudenza, nella sua attività interpretativa, verso principi adeguati al mutamento della coscienza sociale . 

Soltanto una interpretazione giurisprudenziale così costante e generalizzata  da potersi definire “diritto vivente” può creare un legittimo affidamento; una interpretazione giurisprudenziale, inoltre, costituisce diritto vivente allorchè venga a riempire di contenuto una norma obiettivamente lacunosa o di incerta interpretazione, poiché è allora  la stessa interpretazione, costantemente adottata, a divenire fonte del diritto.
Nella fattispecie in questione deve evidenziarsi come la sentenza delle Sezioni Unite n.14220/2002 è venuta a risolvere proprio un contrasto di giurisprudenza tra un  primo orientamento, che  qualificava come previdenziale la natura delle prestazioni del Fondo (Cass. 2 maggio 2000 n. 5489; 18 aprile 2001 n. 5663 ;27 febbraio 2001 n. 287) ed un secondo orientamento che  qualificava, invece, come retributiva la natura delle prestazioni del Fondo.

Pertanto all’atto dell’intervento delle sezioni Unite della Corte era per definizione esclusa la formazione di un diritto vivente riguardo  alla natura retributiva del credito verso il Fondo di Garanzia (con le conseguenti implicazioni in tema di prescrizione).
Dopo l’arresto delle Sezioni Unite la natura previdenziale delle obbligazioni del Fondo è stata poi  ex novo sostenuta nell’anno 2004 da Cass. n. 23930 e n. 21595 e   successivamente ancora da 27917 del 2005Cass. nr. ;  n. 4183/2006
; nr. 1209/2008,  così  da determinarsi un revirement di giurisprudenza. 

Non si è dunque mai formato  un diritto vivente sulla natura retributiva della obbligazione del fondo di garanzia, sul quale fondare un legittimo affidamento degli aspiranti alla tutela. 

 In conclusione a parere di chi scrive ogni questione deve essere risolta sul piano interpretativo della norma,  senza alcuna implicazione del principio di effettività .

3. CALCOLO DEL MASSIMALE DELLA GARANZIA
L'intervento del Fondo è soggetto, oltre che a limiti temporali  a limitazioni oggettive (relative, cioè, al quantum della prestazione) : in particolare, il pagamento effettuato dal Fondo non può essere superiore ad una somma pari a tre volte la misura massima del trattamento straordinario di integrazione salariale mensile al netto delle trattenute previdenziali e assistenziali (comma 2: c.d. massimale).

A tenore dell’art. 2  co. 4 lett. b) D.L.vo 80/92 il pagamento non era  cumulabile :

a) con le retribuzioni corrisposte al lavoratore nell'arco dei tre mesi di cui al comma 1.

Essendo sorte notevoli difficoltà interpretative con riferimento alle ipotesi in cui il lavoratore avesse  ricevuto dal datore di lavoro retribuzioni relative alle ultime tre mensilità del rapporto di lavoro o comunque  ottenuto "acconti" sul credito garantito, la  Corte di Giustizia, con sentenza 4 marzo 2004, nei procedimenti riuniti C-19/01, C-50/01 e C-84/01, ha dichiarato che:

 "gli art. 3, n. 1, e 4, n. 3, primo comma, della direttiva del Consiglio 20 ottobre 1980, 80/987/CEE, concernente il riavvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative alla tutela dei lavoratori subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro, devono essere interpretati nel senso di non autorizzare uno Stato membro a limitare l'obbligo di pagamento degli organismi di garanzia a una somma che copre i bisogni primari dei lavoratori interessati e da cui sarebbero sottratti i pagamenti versati dal datore di lavoro durante il periodo coperto dalla garanzia".

Per determinare il credito del lavoratore va dunque:

- preliminarmente calcolato il credito relativo agli ultimi tre mesi di lavoro
- quindi  detratte le retribuzioni percepite
- la differenza così ottenuta se inferiore al massimale deve essere integralmente pagata dal Fondo mentre se  superiore deve essere ridotta al limite dello stesso massimale.

 Ciò vale per tutte le ipotesi in cui il lavoratore abbia ricevuto importi retributivi inerenti alle ultime tre mensilità predette e cioè sia che egli abbia ricevuto il pagamento di "acconti" sul credito complessivo (dallo stesso datore di lavoro in bonis o anche in sede di riparto nella procedura concorsuale) e sia che abbia invece ricevuto la retribuzione per uno o più degli ultimi tre mesi. Non rileva, in quest'ultimo caso, che l'inadempimento abbia riguardato solo una determinata mensilità  mentre per le restanti sia stata pagata la retribuzione in misura pari o superiore al massimale, atteso che - in applicazione del richiamato sistema di calcolo - occorrerà comunque confrontare il credito residuo, in tal caso derivante dall'inadempimento di una o due retribuzioni mensili, con il massimale, il quale, riferendosi all'intero trimestre, rimane fisso e inalterato qualunque sia l'importo già percepito e a prescindere dal fatto che tale importo si riferisca all'uno o all'altro mese (cfr. Cass. n. 5979 del 1999 Cass.  n. 16268 del 2004) .

La questione, comunque, alla attualità è stata risolta dalla abrogazione della lett. b) del comma 4, intervenuta ad opera dell'articolo 1, comma 2, del D.lgs.19 agosto 2005, n. 186.  
4. CUMULO DELLA INDENNITA’ DI MOBILITA’ E DELLE ULTIME TRE MENSILITA’

L’art. 2 comma 4 lett. c) del D.L.vo  80/92 prevede che il pagamento del fondo di garanzia non è cumulabile 

c) con l'indennità di mobilità riconosciuta ai sensi della legge 23 luglio 1991, n. 223, nell'arco dei tre mesi successivi alla risoluzione di rapporto di lavoro. 

 La Corte di Giustizia è stata investita della questione della legittimità, alla luce della direttiva comunitaria della suddetta previsione di attuazione, dubitando il giudice remittente della compatibilità con l’art. 4 n. 3 e con l’art. 10 della direttiva della previsione della esclusione del pagamento in caso di intervento di  una diversa provvidenza (quale la indennità di mobilità ) che sovviene alle necessità del lavoratore  per i mesi successivi al licenziamento.

La Corte (proc. nr. 373/95) ha ricordato che  la facoltà per gli Stati membri di fissare un massimale per la garanzia di pagamento ha il fine di evitare il versamento di somme che vadano oltre il fine sociale della direttiva (art. 4 n.3), che consiste nel garantire ai lavoratori subordinati una tutela comunitaria minima in caso di insolvenza del datore di lavoro mediante il pagamento dei diritti non pagati derivanti da contratti di lavoro o da rapporti di lavoro e vertenti sulla retribuzione relativa ad un periodo determinato.  

L'indennità di mobilità , prosegue la Corte, non è relativa a diritti derivanti  da contratti di lavoro o da rapporti di lavoro, essendo  versata, per definizione, solo dopo il licenziamento del lavoratore.

Inoltre seppure l'art. 10 della direttiva consente agli Stati membri di adottare le misure necessarie per evitare abusi non si coglie  l'esistenza di un qualsiasi abuso che la norma-anticumulo avrebbe lo scopo di impedire.
Ha pertanto concluso la Corte  che gli artt. 4, n. 3, e 10 della direttiva vanno interpretati nel senso di impedire ad uno Stato membro di vietare il cumulo degli importi garantiti dalla direttiva con un’indennità quale l'indennità di mobilità.
La sentenza ha avuto quale effetto la cumulabilità delle ultime tre mensilità  non corrisposte dal datore di lavoro con l’indennità di mobilità riconosciuta nell’arco dei tre mesi successivi alla cessazione del rapporto di lavoro.

LA GIURISPRUDENZA COMUNITARIA SULLE FERIE ED I  RIPOSI
La fonte comunitaria in materia è costituita dalla direttiva del Parlamento e del Consiglio 2003/88 , che ha raccolto e coordinato le disposizioni contenute nella direttiva 1993/104 e nella direttiva 2000/34, che aveva successivamente modificato ed integrato la prima. 

Obiettivo della direttiva è la organizzazione dell’orario di lavoro in funzione della tutela della salute e sicurezza dei lavoratori; alla luce di tale principio sono disciplinati distintamente: i riposi giornalieri, le pause, il riposo settimanale e le ferie. 

Le direttive del 1993 (n. 104)  e del 2000 (n.34) sono state recepite nel nostro ordinamento dal D L.vo n. 66/2003.
1. DEFINIZIONE DEL TEMPO DI LAVORO 

Preliminare è la definizione a livello comunitario delle nozioni di orario di lavoro e di periodo di riposo .

L'art. 2 della direttiva 2003/88, intitolato “Definizioni”, così dispone:
“Ai sensi della presente direttiva si intende per:
1) “orario di lavoro”: qualsiasi periodo in cui il lavoratore sia al lavoro, a disposizione del datore di lavoro e nell'esercizio della sua attività o delle sue funzioni, conformemente alle legislazioni e/o prassi nazionali;

2) “periodo di riposo”: qualsiasi periodo che non rientra nell'orario di lavoro;
(...)” 
La  direttiva dunque definisce la  nozione di orario di lavoro comprendendovi qualsiasi periodo in cui il lavoratore sia al lavoro, a disposizione del datore di lavoro e nell'esercizio della sua attività o delle sue funzioni, conformemente alle legislazioni e/o prassi nazionali e la nozione del periodo di riposo in contrapposizione a quella dell’orario di lavoro. 
La Corte di Giustizia nella sentenza del 9.9.2003 in causa C 151/02 ha precisato che le nozioni di “orario di lavoro” e di “periodo di riposo” ai sensi della direttiva 93/104 non devono essere interpretate in funzione delle prescrizioni delle varie normative degli Stati membri, ma sono nozioni di diritto comunitario che occorre definire secondo criteri oggettivi, facendo riferimento al sistema e alla finalità della detta direttiva (punto 58).

 Soltanto una siffatta interpretazione autonoma può assicurare la piena efficacia di tale direttiva nonché l'applicazione uniforme delle dette nozioni in tutti gli Stati membri. Pertanto, il fatto che la definizione della nozione di orario di lavoro si riferisca alle “normative e/o prassi nazionali” non significa che gli Stati membri possano definire unilateralmente la portata di tale nozione.

 Inoltre tali Stati non possono subordinare a qualsivoglia condizione il diritto dei lavoratori a che i periodi di lavoro, e, correlativamente, quelli di riposo, siano tenuti in debito conto, poiché un diritto del genere deriva direttamente dalle disposizioni di tale direttiva.
Nella richiamata  sentenza del 9 settembre 2003 la questione, relativa al diritto tedesco, verteva  sul punto se l'orario dedicato al servizio di guardia degli assistenti medici organizzato dal Comune di Kiel nell'ospedale da esso gestito dovesse interamente qualificarsi  come orario di lavoro, come sostenuto dal dipendente,  ovvero se, come dedotto dal Comune di Kiel, le fasi di inattività durante il servizio di guardia dovessero essere considerate periodi di riposo  mentre doveva  conteggiarsi come orario di lavoro la parte del  servizio in cui il lavoratore avesse effettivamente esercitato la propria attività professionale. Tanto, secondo la prospettazione del Comune,  perchè il servizio prevedeva la presenza in ospedale con disponibilità di una stanza con un letto,  nella quale il medico era  autorizzato a dormire quando non erano  richieste le sue prestazioni. 

In sostanza oggetto della controversia erano i periodi in cui  l'interessato non aveva svolto compiti professionali, ma anzi, gli era consentito dormire.

La Corte ha richiamato il proprio precedente del 3.10.2000 in causa C- 303/98:  sentenza Simap, ove veniva statuito che gli elementi caratteristici della  nozione di orario di lavoro sono presenti nei periodi di servizio di guardia dei medici delle unità di pronto soccorso della regione di Valencia (Spagna) effettuati secondo un regime di presenza fisica nei centri sanitari poiché, seppure  l'attività effettivamente svolta varia secondo le circostanze, configura esercizio delle funzioni  l'obbligo imposto a tali medici di essere presenti e disponibili sul luogo di lavoro per prestare la loro opera professionale. 
Tale conclusione non muta, ha osservato la Corte,  per il solo fatto che il datore di lavoro mette a disposizione del medico una stanza in cui quest'ultimo può riposare quando non è richiesto il suo intervento professionale. 

Diverso  il caso in cui i medici delle unità di pronto soccorso svolgano il servizio di guardia secondo il sistema per cui essi devono essere reperibili senza per questo essere obbligati ad essere presenti nel centro sanitario. Infatti, pur essendo a disposizione del loro datore di lavoro, in quanto devono poter essere raggiungibili, tuttavia, in tal caso, i medici possono gestire il loro tempo in modo più libero e dedicarsi ai propri interessi, sicché solo il tempo relativo alla prestazione effettiva di servizi di pronto soccorso dev'essere considerato orario di lavoro.
Con sentenza 5.10.2004 nelle cause riunite C 397/01- C 403/01 la Corte ha ribadito   che i servizi di guardia effettuati da un lavoratore secondo il regime della presenza fisica nel luogo stabilito dal suo datore di lavoro  devono essere considerati integralmente periodi lavorativi ai sensi della direttiva 93/104, a prescindere dal fatto che, durante tale guardia, il lavoratore non svolga un'attività lavorativa continuativa  ed affermato che lo stesso regime  deve valere per i periodi di permanenza obbligatoria  garantiti dagli operatori del soccorso nell'ambito del servizio di soccorso che comporta necessariamente fasi di inattività più o meno estese tra gli interventi urgenti.
Tale periodi di permanenza devono conseguentemente essere presi integralmente in considerazione nel momento della determinazione dell'orario massimo di lavoro giornaliero e settimanale.


Ancora con sentenza dell’1.12.2005 in causa C 14/04 la Corte ha affermato che la direttiva osta   alla normativa di uno Stato membro che, per quanto attiene ai servizi di guardia effettuati dai lavoratori di taluni centri sociali e medico-sociali secondo il regime della presenza fisica sul luogo stesso di lavoro, preveda, ai fini del computo dell'orario di lavoro effettivo, un sistema di equivalenza, come quello istituito dalla normativa francese, che prevedeva che  i periodi di sorveglianza notturna nei locali di servizio di guardia venissero contabilizzati come lavoro  effettivo secondo modalità particolari, al fine di tener conto della minore intensità del lavoro  fornito durante tali periodi. In tal senso non ha ritenuto rilevante la circostanza che la normativa nazionale si collocasse  in un contesto più favorevole rispetto a quello previsto dalla normativa comunitaria, in particolare in ordine alla durata massima settimanale del lavoro, fissata in 44 ore medie su 12 settimane consecutive a norma del Code du travail, contro le 48 ore su 4 mesi consecutivi ai sensi della direttiva 93/104.
Successivamente, con la sentenza 11 gennaio 2007 in causa C 437/05, la Corte nel confermare la propria giurisprudenza sulla qualificazione come periodi di lavoro dei servizi di guardia effettuati dai medici presso il centro sanitario, ha chiarito che ( eccezion fatta per l'ipotesi del congedo annuale retribuito)  la  direttiva si limita a disciplinare taluni aspetti dell'organizzazione dell'orario di lavoro ed in linea di principio, essa non si applica alle retribuzioni dei lavoratori.

Pertanto le  direttive 93/104 e 2003/88 non ostano all'applicazione da parte di uno Stato membro di una normativa che, ai fini del compenso per il lavoratore e con riguardo ad un servizio di guardia effettuato da quest'ultimo nel luogo di lavoro, prende in considerazione in modo diverso i periodi nel corso dei quali sono concretamente effettuate prestazioni di lavoro e quelli durante i quali non è svolta alcuna attività lavorativa effettiva.

2. RIPOSO GIORNALIERO 

L’art. 7 del D.L.vo stabilisce che , ferma restando la durata normale dell’orario di lavoro,  il lavoratore ha diritto ad undici ore di riposo ogni ventiquattro ore, da fruire in modo continuativo.
Pertanto il datore di lavoro non può richiedere la prestazione giornaliera sia a titolo di lavoro normale – anche multi periodale- che a titolo di lavoro straordinario, violando il limite delle 11 ore di riposo consecutive nell’arco delle 24 ore, essendo nullo ogni patto contrario.   Vi è invece libera disponibilità delle parti laddove il riposo convenzionale sia superiore a quello legale, sempre limitatamente al  riposo giornaliero che eccede  quello legale. 
La questione del rispetto delle previsioni sul riposo giornaliero si pone per le aziende che richiedono ai propri dipendenti i cd. doppi turni ovvero la doppia prestazione nell’arco della stessa giornata, di norma seguita da un giorno di riposo. 

La soluzione dipende dal criterio con il quale si calcola l’arco delle 24 ore ; il criterio seguito dal Ministero del Lavoro è quello di calcolare il periodo di 2 4 ore dall’inizio della prestazione lavorativa. 
In punto di riposo giornaliero si segnala la già richiamata sentenza della Corte di Giustizia del 9 settembre 2003. 
La sentenza  affronta  la questione della possibilità di consentire, (eventualmente mediante un contratto collettivo o un accordo aziendale) in caso di servizio di guardia prestato da un medico consecutivamente  alla ordinaria prestazione di lavoro, una riduzione del periodo di riposo giornaliero di undici ore, con la compensazione successiva dei periodi di lavoro effettuati durante la guardia. 
Rileva la Corte che tale regime è in punto di principio in  contrasto con l’art. 3 della direttiva sulla durata dell’orario giornaliero;  detta direttiva comunque precisa, all'art. 17, che  alcune delle sue disposizioni, tassativamente elencate, possono essere oggetto di deroghe previste o dagli Stati membri o dalle parti sociali. Le peculiarità proprie dell'organizzazione delle unità di servizio di guardia presso gli ospedali o stabilimenti analoghi sono comunque riconosciute dalla direttiva 93/104, in quanto essa prevede, all'art. 17, talune possibilità di deroga che le riguardano, in particolare  al n. 2, punto 2.1, che riguarda, alle lett. c), i): 

 “le attività caratterizzate dalla necessità di assicurare la continuità del servizio (...), in particolare, quando si tratta (...) di servizi relativi all'accettazione, al trattamento e/o alle cure prestati da ospedali o stabilimenti analoghi (...)”.
In quanto eccezioni al sistema comunitario in materia di organizzazione dell'orario di lavoro le deroghe previste all'art. 17 devono essere interpretate in modo che la loro portata sia limitata a quanto strettamente necessario alla tutela degli interessi protetti da tali deroghe.
Inoltre, ai termini stessi dell'art. 17, n. 2 l'applicazione di una deroga, in particolare per quanto riguarda la durata del riposo giornaliero previsto all'art. 3 di tale direttiva, è espressamente subordinata alla condizione che ai lavoratori interessati siano accordati “equivalenti periodi di riposo compensativo” o, in casi eccezionali in cui la concessione di tali periodi equivalenti di riposo compensativo non sia possibile per motivi oggettivi, a condizione che ai detti lavoratori sia accordata una protezione appropriata. 
A norma del n. 3 del detto art. 17, le stesse condizioni si applicano in caso di deroga  mediante contratti collettivi o accordi conclusi tra le parti sociali (a livello nazionale o regionale o, conformemente alle regole fissate da dette parti sociali, mediante contratti collettivi o accordi conclusi tra le parti sociali ad un livello inferiore ). 
Tenuto conto dell’ obiettivo sostanziale della direttiva, prosegue la Corte,  ogni lavoratore deve beneficiare di periodi di riposo adeguati che, oltre ad essere effettivi, devono anche rivestire un carattere preventivo tale da ridurre il più possibile il rischio di alterazione della sicurezza e della salute dei lavoratori che l'accumulo di periodi di lavoro può rappresentare. 
Pertanto gli “equivalenti periodi di riposo compensativo” di cui all'art. 17, nn. 2 e 3 della direttiva  per  essere conformi sia a tali definizioni sia all'obiettivo di tale direttiva devono caratterizzarsi:

- per il fatto che il lavoratore, durante tali periodi, non è soggetto, nei confronti del suo datore di lavoro, ad alcun obbligo che gli possa impedire di dedicarsi liberamente ai propri interessi 
- per il fatto di essere immediatamente successivi all'orario di lavoro che sono intesi a compensare, al fine di evitare uno stato di sovraccarico del lavoratore dovuto all'accumulo di periodi di lavoro consecutivi. 
Per poter garantire un'efficace tutela della sicurezza e della salute del lavoratore deve pertanto essere prevista, di regola, un'alternanza di un periodo di lavoro e di un periodo di riposo. Infatti, per potersi effettivamente riposare, il lavoratore deve beneficiare della possibilità di sottrarsi al suo ambiente di lavoro per un certo numero di ore che non solo devono essere consecutive, ma anche venire subito dopo un periodo di lavoro; tale esigenza risulta ancor più necessaria quando, in deroga alla regola generale, l'orario di lavoro normale giornaliero è prolungato dallo svolgimento di un servizio di guardia. 
Ciò premesso, l'orario di lavoro giornaliero che, a norma dell'art. 17 della direttiva 93/104, gli Stati membri o le parti sociali possono prevedere di aumentare, riducendo la durata del riposo concesso al lavoratore nel corso di una data giornata di lavoro, in particolare nei servizi presso gli ospedali e gli stabilimenti analoghi, in linea di principio dev'essere compensato dalla concessione di analoghi periodi di riposo compensativo, costituiti da un numero di ore consecutive corrispondenti alla riduzione praticata e di cui il lavoratore deve beneficiare prima di cominciare il periodo lavorativo seguente. 
Il fatto di poter concedere come regola generale periodi di riposo del genere senza una diretta connessione temporale con il periodo di lavoro prolungato non tiene adeguatamente in considerazione la necessità di rispettare i principi generali di tutela della sicurezza e della salute dei lavoratori; solo in circostanze del tutto eccezionali l'art. 17 consente che al lavoratore possa essere concessa una “diversa protezione appropriata” quando la concessione di periodi equivalenti di riposo compensativo non è possibile per ragioni oggettive.
Da ultimo la riduzione del periodo di riposo giornaliero di 11 ore consecutive autorizzata dalla direttiva 1993/104 in talune circostanze e nel rispetto di varie condizioni, non può, in nessun caso, provocare il superamento della durata massima settimanale di lavoro, come fissata all'art. 6 della medesima direttiva, imponendo a un lavoratore di esercitare la sua attività per più di 48 ore in media, comprese le ore di straordinario, nel corso di ciascun periodo di sette giorni.
3. PAUSE 
L’art. 8 del D.L.vo 66/2003 stabilisce il diritto del lavoratore a pause di lavoro qualora l'orario di lavoro giornaliero ecceda il limite di sei ore, secondo  modalità e   durata stabilite dai contratti collettivi di lavoro, ai fini del recupero delle energie psico-fisiche e della eventuale consumazione del pasto. In difetto di disciplina collettiva che preveda un intervallo a qualsivoglia titolo al lavoratore deve essere concessa una pausa, anche sul posto di lavoro, tra l'inizio e la fine di ogni periodo giornaliero di lavoro, di durata non inferiore a dieci minuti e la cui collocazione deve tener conto delle esigenze tecniche del processo lavorativo. 

Per espressa disposizione dell’art. 8 rimangono non retribuiti o computati come lavoro ai fini del superamento dei limiti di durata i periodi di cui all'articolo 5 regio decreto 10 settembre 1923, n. 1955, e successivi atti applicativi, e dell'articolo 4 del regio decreto 10 settembre 1923, n. 1956, e successive integrazioni. In particolare : 

1) i riposi intermedi che siano presi sia all'interno che all'esterno dell'azienda; 

2) il tempo impiegato per recarsi al posto di lavoro; 

3) le soste di lavoro di durata non inferiore a dieci minuti e complessivamente non superiore a due ore, comprese tra l'inizio e la fine di ogni periodo della giornata di lavoro, durante le quali non sia richiesta alcuna prestazione all'operaio o all'impiegato. Tuttavia saranno considerate nel computo del lavoro effettivo quelle soste, anche se di durata superiore ai 15 minuti, che sono concesse all'operaio nei lavori molto faticosi allo scopo di rimetterlo in condizioni fisiche di riprendere il lavoro. 
Neppure è computato il tempo per l’andata al campo o al posto di lavoro e quello per il ritorno in conformità alle consuetudini locali, come previsto dall’art. 4 del regio decreto 1923 n. 1956.

Per i video terminalisti le pause sono previste dalla legislazione speciale in ragione di 15 minuti ogni 120 minuti di applicazione continuativa al videoterminale senza possibilità di cumulo all’inizio ed al termine dell’orario di lavoro. In questo caso il tempo di pausa è considerato orario di lavoro.

4. DURATA MASSIMA DELL’ ORARIO DI LAVORO SETTIMANALE E RIPOSO SETTIMANALE

L’art. 4 del D.L.vo 66 /2003 delega i contratti collettivi di lavoro a stabilire la durata massima settimanale dell'orario di lavoro disponendo in ogni caso che la  durata media dell'orario di lavoro non può in ogni caso superare, per ogni periodo di sette giorni, le quarantotto ore, comprese le ore di lavoro straordinario e che detta durata media deve essere calcolata con riferimento a un periodo non superiore a quattro mesi. I contratti collettivi di lavoro possono in ogni caso elevare il limite  a sei mesi ovvero fino a dodici mesi a fronte di ragioni obiettive, tecniche o inerenti all'organizzazione del lavoro, specificate negli stessi contratti collettivi. 
La norma fa applicazione degli articoli 6 e 16 della direttiva comunitaria del 2003 che rispettivamente prevedono che la durata media dell’orario di lavoro per ogni periodo di 7 giorni non superi le 48 ore comprese le ore di lavoro straordinario e che gli Stati membri possono prevedere per la applicazione del regime di durata massima settimanale del lavoro, un periodo di riferimento non superiore a quattro mesi.
Da ultimo gli articoli 18-19 , in combinato disposto, prevedono la possibilità di derogare al termine massimo di quattro mesi mediante contratti collettivi o accordi conclusi tra le parti sociali a livello nazionale o regionale o, conformemente alle regole fissate da dette parti sociali, mediante contratti collettivi o accordi conclusi tra le parti sociali ad un livello inferiore. Le deroghe previste sono ammesse soltanto a condizione che ai lavoratori interessati siano accordati periodi equivalenti di riposo compensativo o, in casi eccezionali in cui la concessione di tali periodi equivalenti di riposo compensativo non sia possibile per motivi oggettivi, a condizione che ai lavoratori interessati sia accordata una protezione appropriata . La facoltà di derogare all'articolo 16  non può avere come conseguenza la fissazione di un periodo di riferimento superiore a sei mesi. Tuttavia gli Stati membri hanno la facoltà, nel rispetto dei principi generali della protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori, di consentire che, per ragioni obiettive, tecniche o inerenti all'organizzazione del lavoro, i contratti collettivi o gli accordi conclusi tra le parti sociali fissino periodi di riferimento che non superino in alcun caso i dodici mesi .
Nella sentenza dell’ 1.12.2005 in causa C 14/04 ( di cui si è già detto) la Corte di Giustizia ha ricordato che l'art. 15 della direttiva 93/104 consente espressamente l'applicazione o l'introduzione di disposizioni nazionali più favorevoli alla tutela della sicurezza e della salute dei lavoratori e che qualora uno Stato membro ricorra a tale facoltà, come nel caso della Repubblica francese, la cui normativa nazionale prevede una durata massima del lavoro  settimanale di quarantaquattro ore su dodici settimane consecutive ( laddove la direttiva impone a tal riguardo un limite di quarantotto ore su quattro mesi consecutivi) il rispetto delle norme stabilite dalla direttiva medesima deve essere verificato rispetto ai soli limiti dalla stessa fissati, ad esclusione delle disposizioni nazionali più favorevoli per il lavoratore.
Tuttavia, indipendentemente dall'applicazione di tali disposizioni nazionali, occorre che l'effetto utile dei diritti riconosciuti ai lavoratori dalla direttiva 93/104 venga integralmente assicurato, il che implica necessariamente l'obbligo per gli Stati membri di garantire il rispetto delle singole prescrizioni minime stabilite dalla direttiva stessa.
Nella fattispecie esaminata per effetto delle le modalità di computo dei servizi di guardia, secondo un  regime di equivalenza, l’ orario di lavoro  complessivo poteva raggiungere, se non anche superare, le sessanta ore settimanali, in misura manifestamente eccedente la durata massima del lavoro  settimanale di quarantotto ore fissata  ai sensi dell'art. 6, n. 2, della direttiva.
L’art. 9 del D.L.vo 66/2003 stabilisce che il  lavoratore ha diritto ogni sette giorni a un periodo di riposo di almeno ventiquattro ore consecutive, di regola in coincidenza con la domenica, da cumulare con le ore di riposo giornaliero. Il suddetto periodo di riposo consecutivo e' calcolato come media in un periodo non superiore a 14 giorni ( Comma così modificato dall'articolo 41, comma 5, del D.L. 25 giugno 2008, n. 112). Pertanto è stata legittimata, con la modifica intervenuta, nell’anno 2008, la possibilità di un prolungamento delle giornate lavorate a più di sei giorni lavorativi con meccanismi di recupero compensativo susseguente. La modifica è conforme alla direttiva comunitaria che prevede per il riposo settimanale la applicazione di un periodo di riferimento non superiore a 14 giorni (art. 16 della direttiva lett. a ) .
Si pone  a tale proposito il dubbio della necessità, alla luce della attuale disciplina del riposo settimanale, di prevede un compenso ex art. 36 C. specificamente destinato a compensare  la maggiore onerosità del lavoro prestato oltre il sesto giorno, ulteriore ed aggiuntivo rispetto a  quello volto a remunerare il lavoro svolto nella giornata della domenica,  come in passato ritenuto dalla giurisprudenza. Tale dubbio nasce dal rilievo che la cadenza settimanale del riposo deve essere verificata, come regola generale, non su un arco di sette giorni, ma di quattordici giorni.    
La legge prevede alcune eccezioni  a tale regime ( cambi di turno o squadra ;attività caratterizzate da periodi lavoro frazionati durante la giornata; alcuni lavoratori  nel settore dei trasporti ferroviari) e più in generale abilita i contratti collettivi possono stabilire previsioni diverse, nel rispetto delle condizioni previste dall'articolo 17, comma 4 ( equivalenti periodi di riposo compensativo o comunque protezione adeguata). 

 Il riposo di ventiquattro ore consecutive può essere fissato in un giorno diverso dalla domenica e può essere attuato mediante turni per il personale interessato a modelli tecnico-organizzativi di turnazione particolare ovvero addetto alle attività distintamente indicate dalla legge, a tutela degli interessi oggettivi  della produzione o della pubblica utilità del servizio svolto.  

Sono fatte salve le disposizioni speciali che consentono la fruizione del riposo settimanale in giorno diverso dalla domenica, nonché le deroghe previste dalla legge 22 febbraio 1934, n. 370. 

5. FERIE ANNUALI
L’art. 10 del D.L.vo 66/2003 prevede che  il prestatore di lavoro ha diritto ad un periodo annuale di ferie retribuite non inferiore a quattro settimane. Tale periodo, salvo quanto previsto dalla contrattazione collettiva (o dalla specifica disciplina riferita dall’articolo 2 a servizi pubblici o di interesse pubblico), va goduto per almeno due settimane consecutive, in caso di richiesta del lavoratore, nel corso dell'anno di maturazione e, per le restanti due settimane nei 18 mesi successivi al termine dell'anno di maturazione. 

Il  periodo minimo di quattro settimane non può essere sostituito dalla relativa indennità per ferie non godute, salvo il caso di risoluzione del rapporto di lavoro. 

L’art. 7 della direttiva 88/2003 prevede che gli Stati membri adottino le misure necessarie affinchè ogni lavoratore benefici di ferie annuali retribuite di almeno 4 settimane, secondo le condizioni di ottenimento e di concessione previste dalle legislazioni e dalle prassi nazionali e che :

il periodo minimo di ferie annuali retribuite non può essere sostituito da un’indennità finanziaria, salvo in caso di cessazione del rapporto di lavoro. 

Secondo la normativa nazionale solo il periodo di quattro settimane non è disponibile dalle parti e non è sostituibile con indennità economiche in corso di rapporto di lavoro e non anche l’eventuale periodo di ferie aggiuntivo previsto dalla contrattazione collettiva. 

E’ stata sollevata da alcuni (Alfredo Casotto- Maria Rosaria Gheddo; in Diritto e Pratica del lavoro n, 22/2006-IPSOA)  la questione della compatibilità di detta interpretazione della norma interna con la direttiva comunitaria, sostenendosi che “periodo minimo” di ferie annuali indisponibile, di cui alla direttiva, è l’intero periodo delle ferie, anche se fissato in misura superiore alle quattro settimane. A giudizio di chi scrive tale lettura renderebbe pleonastico l’aggettivo minimo, che invece appare impiegato nella direttiva per  individuare il periodo di ferie non surrogabile per equivalente.
Del resto nella sentenza 18.3.2004 in causa C 324/01 –Merino Gomez la Corte ha tutelato il diritto della lavoratrice in maternità a godere del periodo intero di congedo previsto dalla normativa nazionale, in misura più favorevole rispetto a quella minima comunitaria, sull’esclusivo fondamento della tutela della maternità piuttosto che del diritto comunitario alle ferie.   
Più problematica la questione di  compatibilità della previsione con l’art. 36 C., a tenore del quale l’intero periodo delle ferie annuali è irrinunciabile, ma anche in tal caso è ragionevole sostenere che la tutela costituzionale copre il solo periodo individuato dal legislatore, in conformità alla normativa comunitaria ed alle generali  previsioni della contrattazione collettiva, come adeguato al ristoro delle energie psicofisiche.
La Corte di Giustizia, con la sentenza 26.6.2001 in causa C 173-99- sentenza BECTU- , si è occupata della conformità alla direttiva comunitaria della previsione del Regno Unito che prevedeva che il lavoratore non inizia a maturare il diritto alle ferie  annuali retribuite fino al compimento di un periodo minimo di attività di 13 settimane  con il medesimo datore di lavoro; comunque  compiuto tale periodo minimo, l'attività svolta  veniva interamente presa in considerazione ai fini del calcolo del diritto alle ferie.
La questione di compatibilità si poneva in riferimento all’art. 7 della direttiva, nella parte in cui prevede che il lavorate benefici delle ferie “secondo le condizioni di ottenimento e di concessione previste dalle legislazioni e/o prassi nazionali”.
La Corte ha ricordato che la armonizzazione a livello comunitario in materia di organizzazione dell'orario di lavoro è diretta a garantire una migliore tutela della sicurezza e della salute dei lavoratori, facendo godere questi ultimi di periodi minimi di riposo e di periodi di pausa adeguati. Inoltre  dal quinto considerando della direttiva 93/104 risulta che "il miglioramento della sicurezza, dell'igiene e della salute dei lavoratori durante il lavoro rappresenta un obiettivo che non può dipendere da considerazioni di carattere puramente economico".
Quanto al sistema istituito dalla direttiva 93/104, mentre  l'art. 15 consente, in maniera generale, l'applicazione o l'introduzione di disposizioni nazionali più favorevoli, l'art. 17 precisa, invece, che solo talune delle disposizioni della direttiva possono essere oggetto di deroghe da parte degli Stati membri o delle parti sociali tra le quali non figura  l'art. 7 in materia di ferie.
Il diritto di ogni lavoratore alle ferie  annuali retribuite va allora considerato come un principio particolarmente importante del diritto sociale comunitario, al quale non si può derogare e la cui attuazione da parte delle autorità nazionali competenti può essere effettuata solo nei limiti esplicitamente indicati dalla stessa direttiva 93/104.
Inoltre la direttiva 93/104 non opera alcuna distinzione tra i lavoratori assunti con contratto a tempo indeterminato e quelli assunti con contratto a tempo determinato. Al contrario, per quanto concerne più specificamente le disposizioni relative ai periodi minimi di riposo, di cui alla sezione II di tale direttiva, nella maggior parte dei casi esse riguardano "ogni lavoratore" e così l'art. 7, n. 1, relativamente al diritto alle ferie  annuali retribuite.
Alla luce tanto dell'obiettivo quanto dell'economia della direttiva 93/104, le ferie annuali retribuite, (di una durata minima di tre settimane durante il periodo transitorio previsto dall'art. 18 e di quattro settimane dopo la scadenza di quest'ultimo) costituiscono un diritto sociale direttamente conferito dalla direttiva ad ogni lavoratore, in quanto prescrizione minima necessaria per assicurare la tutela della sicurezza e della salute dei lavoratori.
Una normativa di uno Stato  la quale preveda una condizione per la concessione del diritto alle ferie annuali retribuite tale da impedire la costituzione stessa di tale diritto a favore di taluni lavoratori, non solo svuota di sostanza un diritto individuale esplicitamente conferito dalla direttiva 93/104, ma è anche in contrasto con l'obiettivo di quest'ultima. Infatti i lavoratori il cui rapporto di impiego termina prima che sia trascorso il periodo minimo di tredici settimane di lavoro ininterrotto alle dipendenze dello stesso datore di lavoro resterebbero  privati di qualsiasi diritto alle ferie  annuali retribuite e non godrebbero nemmeno di un'indennità finanziaria sostitutiva, sebbene abbiano effettivamente lavorato e periodi di riposo, anche minimi, siano indispensabili alla tutela della loro sicurezza e della loro salute.

Si deve pertanto ritenere che l'espressione "secondo le condizioni di ottenimento e di concessione previste dalle legislazioni e/o prassi nazionali" si riferisce alle sole modalità di applicazione delle ferie  annuali retribuite nei diversi Stati membri. 
Gli Stati membri possono, cioè, precisare le circostanze concrete in cui i lavoratori possono avvalersi di tale diritto, di cui essi godono sulla base dell'integralità dei periodi di lavoro compiuti, ma non possono  condizionare la costituzione stessa del diritto, che scaturisce direttamente dalla direttiva 93/104.
Ha concluso la Corte che l'art. 7, n. 1, della direttiva 93/104 non consente ad uno Stato membro di adottare una normativa nazionale in base alla quale i lavoratori iniziano a maturare il diritto alle ferie annuali retribuite solo a condizione di avere compiuto un periodo minimo di tredici settimane di lavoro ininterrotto alle dipendenze dello stesso datore di lavoro.
Nella sentenza 18 marzo 2004 in causa C 324/01 –Merino Gomez veniva in questione l’ effetto della sovrapposizione tra congedo feriale  e per maternità, in causa relativa al diritto spagnolo.

Come esposto dal giudice del rinvio, i giudici spagnoli erano già stati chiamati a pronunciarsi in cause simili, cioè in merito ad una coincidenza tra il periodo del congedo di maternità e il periodo dell’anno individuato a livello collettivo per il godimento delle ferie  del personale; diverse giurisdizioni superiori avevano ritenuto che,  in tali casi, la lavoratrice non avesse il diritto di differire il godimento delle sue ferie annuali in un periodo diverso da quello fissato dall'accordo collettivo raggiunto nell'impresa.

Il giudice del rinvio rilevava ancora  che la lavoratrice usufruisce, in base alla normativa nazionale, di un periodo di congedo per maternità superiore (di due settimane)  al minimo stabilito dall'art. 8, n. 1, della direttiva 92/85 e che la normativa nazionale le dava diritto anche  a 30 giorni di ferie  annuali e,dunque, a due giorni in più rispetto alle quattro settimane (28 giorni) riconosciute dall'art. 7 della direttiva 93/104.
In conformità alla propria precedente giurisprudenza – (sentenza BECTU)- la Corte  ha ribadito che il diritto di ogni lavoratore alle ferie annuali retribuite va considerato come un principio particolarmente importante del diritto sociale comunitario, al quale non si può derogare e la cui attuazione da parte delle autorità nazionali competenti può essere effettuata solo nei limiti esplicitamente indicati dalla stessa direttiva 93/104.L'art. 7, n. 1, della direttiva 93/104, secondo cui gli Stati membri prendono le misure necessarie affinché ogni lavoratore benefici di ferie annuali retribuite di almeno quattro settimane, "secondo le condizioni di ottenimento e di concessione previste dalle legislazioni e/o prassi nazionali", deve intendersi nel senso che le modalità di applicazione nazionali devono comunque rispettare il diritto a ferie annuali retribuite di almeno quattro settimane. 
La finalità del diritto alle ferie annuali è diversa da quella del diritto al congedo di maternità. Quest'ultimo è volto alla protezione della condizione biologica della donna durante e dopo la gravidanza nonché alla protezione delle particolari relazioni tra la donna e il bambino durante il periodo successivo alla gravidanza e al parto.

L'art. 7, n. 1, della direttiva 93/104 deve quindi essere interpretato nel senso che, in caso di coincidenza tra le date del congedo di maternità di una lavoratrice e quelle delle ferie annuali della totalità del personale, i dettami della direttiva concernenti le ferie annuali retribuite non possono considerarsi rispettati.
 Inoltre, l'art. 11, punto 2, lett. a), della direttiva 92/85, concernente l'attuazione di misure volte a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute sul lavoro delle lavoratrici gestanti, puerpere o in periodo di allattamento, dispone che i diritti collegati al contratto di lavoro di una lavoratrice, diversi da quelli previsti nella stessa disposizione devono essere assicurati in caso di congedo di maternità:  ciò deve verificarsi in relazione al diritto alle ferie annuali retribuite. 
Da ultimo la direttiva 76/207 relativa alla parità di trattamento tra uomini e donne in relazione all'accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionale e alle condizioni di lavoro mira al conseguimento di un'uguaglianza sostanziale e non formale tra uomini e donne: l'esercizio dei diritti conferiti alle donne, conformemente all'art. 2, n. 3, della medesima direttiva, con disposizioni destinate a tutelarle per quanto riguarda la gravidanza e la maternità, non può essere oggetto di un trattamento sfavorevole per quanto riguarda le condizioni di lavoro. Ne consegue che l'art. 5, n. 1, della direttiva 76/207 dev'essere interpretato nel senso che una lavoratrice deve poter godere delle sue ferie annuali in un periodo diverso da quello del suo congedo di maternità. 
La soluzione non sarebbe diversa in caso di coincidenza tra il periodo di congedo di maternità e quello stabilito a titolo generale, da un accordo collettivo, per le ferie annuali della totalità del personale. 
Del resto  secondo l'art. 5, n. 2, lett. b), della direttiva 76/207, gli Stati membri prendono le misure necessarie affinché possano essere dichiarate nulle o possano essere modificate le disposizioni contrarie al principio della parità di trattamento contenute nei contratti collettivi.
In ordine alla eventualità che il regime interno sulla durata del periodo di ferie sia più favorevole del regime minimo comunitario, la Corte ricorda che ai sensi dell'art. 15 della direttiva 93/104, quest'ultima non pregiudica la facoltà degli Stati membri di applicare od introdurre le disposizioni legislative, regolamentari o amministrative più favorevoli alla protezione della sicurezza e della salute dei lavoratori o di favorire o consentire l'applicazione di contratti collettivi o accordi conclusi fra le parti sociali più favorevoli. 
Nel caso in cui uno Stato membro abbia optato per un periodo di ferie annuali più lungo del periodo minimo previsto dalla direttiva, il diritto alle ferie annuali per tale periodo più lungo delle donne che hanno usufruito di un congedo di maternità che coincide con il periodo delle ferie annuali della totalità del personale, rientra nell'art. 11, punto 2, lett. a), della direttiva 92/85. 
La tutela del diritto alle ferie aggiuntive rispetto al periodo minimo individuato a livello comunitario è stata dunque riconosciuta non in relazione alla direttiva relativa alle ferie, ma in base ai principi che presiedono alla direttiva sul  congedo per maternità.

Il regime della sovrapposizione tra le cause di sospensione del rapporto di lavoro è oggetto della sentenza del 20 gennaio 2009 in cause riunite C 350/06 e C 520/06 relative al diritto britannico ed al diritto tedesco.
 Con la prima questione- causa C-520/06- il giudice del rinvio chiedeva se l'art. 7, n. 1, della direttiva 2003/88 dovesse essere interpretato nel senso di non consentire  disposizioni o  prassi nazionali che prevedevano che un lavoratore in congedo per malattia non avesse diritto di fruire nel corso di detto congedo di ferie annuali retribuite.
 È pacifico, ha osservato la Corte, che lo scopo del diritto alle ferie annuali retribuite è consentire al lavoratore di riposarsi e di beneficiare di un periodo di distensione e di ricreazione. Tale finalità è diversa da quella del diritto al congedo per malattia, accordato al lavoratore affinché possa ristabilirsi da una malattia.
Richiamando la propria giurisprudenza- a tenore della quale un congedo garantito dal diritto comunitario non può pregiudicare il diritto di fruire di un altro congedo pure garantito dal diritto comunitario- la Corte ha rilevato che, diversamente dai diritti al congedo di maternità o al congedo parentale, oggetto dei propri precedenti, il diritto al congedo per malattia e le modalità del suo esercizio non sono ancora  disciplinati dal diritto comunitario. L'interpretazione dell'art. 7, n. 1, della direttiva 93/104 nella causa oggetto della sentenza Merino Gómez era scaturita dalla necessità di assicurare, con riferimento ad altre direttive comunitarie considerate in quella causa, il rispetto dei diritti derivanti dal contratto di lavoro di una lavoratrice nell'ipotesi di un congedo per maternità.
Per il diritto alle ferie annuali retribuite, così come emergeva dalla direttiva 2003/88 e dalla giurisprudenza della Corte, spetta agli Stati membri definire, nella loro normativa interna, le condizioni di esercizio e di attuazione, precisando le circostanze concrete in cui i lavoratori possono avvalersene; essi devono, però, astenersi dal condizionare la costituzione stessa di tale diritto, il quale scaturisce direttamente dalla  direttiva (sentenza BECTU).
L’art. 7, n. 1, della direttiva 2003/88 non osta, in linea di principio, a disposizioni o a prassi nazionali secondo le quali un lavoratore in congedo per malattia non ha diritto di fruire di ferie annuali retribuite durante un periodo incluso nel congedo per malattia, purché, tuttavia, detto lavoratore abbia la possibilità di esercitare nel corso di un altro periodo il diritto che la  direttiva gli attribuisce. Infatti, se è vero che l'effetto positivo delle ferie annuali retribuite sulla sicurezza e sulla salute del lavoratore si esplica pienamente se il congedo per ferie venga goduto nell'anno all'uopo previsto, cioè l'anno in corso, tale periodo di riposo permane interessante sotto tale profilo anche qualora se ne fruisca in un momento successivo (sentenza 6 aprile 2006, causa C-C-124/05, Federatie Nederlandse Vakbeweging, di cui si dirà ). D'altro lato, la direttiva 2003/88 non osta neppure a disposizioni o a prassi nazionali le quali consentano a un lavoratore in congedo per malattia di fruire, durante tale periodo, di ferie  annuali retribuite.

Altra questione concerne il regime del diritto alle ferie annuali retribuite allorché l'inabilità al lavoro perdura per tutto il periodo di riferimento per il godimento delle ferie e nel corso del periodo di riporto eventualmente  fissato dal diritto nazionale .

Se è vero che la questione del riporto delle ferie- quindi dell'individuazione del momento in cui un lavoratore, impossibilitato a godere delle ferie annuali retribuite nel periodo di riferimento, possa ancora beneficiare delle stesse- rientra nelle condizioni di esercizio e di attuazione disciplinate dalle legislazioni o dalle prassi nazionali, tale facoltà è nondimeno subordinata a taluni limiti.
Osserva la Corte che la direttiva 2003/88 ha tenuto conto dei principi dell'Organizzazione internazionale del lavoro in materia di organizzazione dell'orario di lavoro, come emerge dal suo sesto ‘considerando’; ai sensi dell'art. 5, n. 4, della Convenzione dell'Organizzazione internazionale del lavoro 24 giugno 1970, n. 132, relativa ai congedi annuali pagati “ le assenze dal lavoro per motivi indipendenti dalla volontà dell'interessato, ad esempio le assenze per malattia,  saranno calcolate nel periodo di servizio”.
Le disposizioni relative ai periodi minimi di riposo di cui al capo II della direttiva 2003/88 riguardano nella maggior parte dei casi “ogni lavoratore”; in particolare, riguarda ogni lavoratore l'art. 7, n. 1, relativamente al diritto alle ferie annuali retribuite (sentenza BECTU, cit., punto 46).
La direttiva, dunque, non pone alcuna distinzione tra i lavoratori assenti dal lavoro a titolo di congedo per malattia (sia esso di durata breve oppure indeterminata) durante il periodo di riferimento e quelli che hanno effettivamente lavorato.

 Ne consegue che, per i lavoratori in congedo per malattia debitamente prescritto,  il diritto alle ferie  annuali retribuite, che scaturisce per ogni lavoratore dalla stessa direttiva 2003/88 (sentenza BECTU), non può essere subordinato da uno Stato membro all'obbligo di avere effettivamente lavorato durante il periodo di riferimento, come stabilito da detto Stato.
 Una disposizione nazionale che prevede un periodo di riporto per ferie annuali non godute alla fine del periodo di riferimento persegue, in linea di principio, il fine di concedere al lavoratore che è stato impossibilitato a godere le proprie ferie annuali un'ulteriore possibilità di fruirne.
 La determinazione del  periodo di riporto rientra nelle condizioni di esercizio e di attuazione del diritto alle ferie annuali retribuite e ricade, dunque, nell'ambito di competenza degli Stati membri.
 Ne discende che l'art. 7, n. 1, della direttiva 2003/88 non osta, in linea di principio, ad una normativa nazionale recante modalità di esercizio del diritto alle ferie annuali retribuite espressamente accordato dalla direttiva che comprenda finanche la perdita del diritto in questione allo scadere del periodo di riferimento o di un periodo di riporto, purché, però, il lavoratore che ha perso il diritto alle ferie annuali abbia effettivamente avuto la possibilità di esercitare questo diritto che la direttiva gli conferisce.
 Ammettere che nelle circostanze specifiche di inabilità al lavoro  le disposizioni nazionali che fissano il periodo di riporto possano prevedere l'estinzione del diritto del lavoratore alle ferie annuali retribuite senza che il lavoratore abbia avuto la possibilità effettiva di esercitare tale diritto, significherebbe accettare che queste disposizioni violino il diritto sociale direttamente conferito dal detto art. 7 ad ogni lavoratore.
  Se, alla luce della giurisprudenza BECTU il diritto alle ferie annuali retribuite garantito al lavoratore dall'art. 7, n. 1, della direttiva 2003/88 non può essere messo in discussione da disposizioni nazionali che prevedano l'esclusione della nascita di tale diritto, allora non può ammettersi che avvenga diversamente in ordine alle disposizioni nazionali che prevedono l'estinzione di tale diritto nel caso di un lavoratore che non è stato in condizione di esercitare il suo diritto alle ferie annuali retribuite. 
Analoga la soluzione nell’ipotesi in cui il congedo per malattia si verifichi durante una parte del periodo di riferimento e perduri allo scadere di detto periodo e/o di un periodo di riporto.
Pertanto l'art. 7, n. 1, della direttiva 2003/88 deve essere interpretato nel senso che osta a disposizioni o a prassi nazionali le quali prevedano che il diritto alle ferie annuali retribuite si estingua allo scadere del periodo di riferimento e/o di un periodo di riporto fissato dal diritto nazionale anche quando il lavoratore è stato in congedo per malattia per l'intera durata del periodo di riferimento o per una sua parte e la inabilità al lavoro è perdurata fino al termine del rapporto di lavoro, ragione per la quale egli non ha potuto esercitare il suo diritto alle ferie annuali retribuite.
Da ultimo è esaminato il caso  dei diritti spettanti al lavoratore allorchè il periodo di inabilità che non consente il godimento delle ferie perduri fino alla cessazione del rapporto. I giudici del rinvio dubitavano della conformità all'art. 7, n. 2, della direttiva 2003/88 di disposizioni o  prassi nazionali le quali prevedevano che al momento della cessazione del rapporto di lavoro in tal caso non era dovuta alcuna indennità finanziaria sostitutiva delle ferie. 

Ha ricordato la Corte che a tenore dell’art. 7 n.1 della direttiva tutti i lavoratori beneficiano di ferie annuali retribuite di almeno quattro settimane, quale che sia il loro stato di salute.
 Come già illustrato, inoltre, il diritto alle ferie annuali retribuite non si estingue allo scadere del periodo di riferimento o di un periodo di riporto fissato dal diritto nazionale quando il lavoratore è stato in congedo per malattia per l'intera durata (o per una parte) del periodo di riferimento e non ha potuto esercitare in concreto questo diritto.
Nel momento in cui cessa il rapporto di lavoro non è più possibile l'effettiva fruizione delle ferie annuali retribuite. Per evitare che, a causa di detta impossibilità, il lavoratore non riesca in alcun modo a beneficiare di tale diritto, neppure in forma pecuniaria, l'art. 7, n. 2, della direttiva 2003/88 riconosce al lavoratore il diritto ad un'indennità finanziaria.
Quanto alle modalità di calcolo della indennità nessuna disposizione della direttiva provvede  espressamente: tuttavia, allorché fissano l'indennità finanziaria spettante al lavoratore in forza dell'art. 7, n. 2, della direttiva 2003/88, gli Stati membri devono curare che le modalità di applicazione nazionali tengano conto dei limiti derivanti dalla stessa direttiva.

Secondo la giurisprudenza della Corte, l'espressione “ferie annuali retribuite”  significa che per la durata delle ferie annuali la retribuzione deve essere mantenuta; in altre parole, il lavoratore deve percepire la retribuzione ordinaria ( sentenza Robinson-Steele e a.).
 Ne consegue che, nell'ipotesi in cui un lavoratore, per ragioni indipendenti dalla sua volontà, non sia stato in condizione di esercitare il suo diritto alle ferie annuali retribuite prima della cessazione del rapporto di lavoro, l'indennità finanziaria alla quale ha diritto deve essere calcolata in modo da porlo in una situazione analoga a quella in cui si sarebbe trovato se avesse esercitato il diritto nel corso del rapporto di lavoro. 
Pertanto la retribuzione ordinaria del lavoratore,  che deve essere mantenuta durante il periodo delle ferie annuali retribuite, è parimenti determinante ai fini del calcolo dell'indennità finanziaria sostitutiva delle ferie  non godute al momento della cessazione del rapporto di lavoro.
L'art. 7, n. 2, della direttiva 2003/88 deve essere allora interpretato nel senso che osta a disposizioni o a prassi nazionali le quali prevedano che al momento della cessazione del rapporto di lavoro non sia dovuta alcuna indennità finanziaria sostitutiva delle ferie annuali retribuite non godute al lavoratore che sia stato in congedo per malattia per l'intera durata o per una parte del periodo di riferimento e/o di un periodo di riporto, ragione per la quale egli non ha potuto esercitare il suo diritto alle ferie annuali retribuite. 
Ai fini del calcolo della suddetta indennità finanziaria è determinante la retribuzione ordinaria del lavoratore, la stessa che deve essere mantenuta durante il periodo di riposo corrispondente alle ferie annuali retribuite.
 
Nella sentenza 16.03.2006, in causa C 131/04, la Corte prende in esame il regime di pagamento delle ferie annuali mediante l'inclusione della loro retribuzione nella paga oraria o giornaliera senza  alcuna relazione rispetto ad un periodo di ferie effettivamente godute e dal lavoratore: cd.  regime  “rolled-up holiday pay”.

La questione riguardava tre distinti rapporti.

La prima causa vedeva contrapposti il sig. Robinson-Steele e la Retail Services Ltd, fornitrice di servizi a grandi imprese del settore del commercio al dettaglio (all'allestimento dei negozi e riempimento degli scaffali).

La clausola del contratto di lavoro rilevante in giudizio prevedeva che il diritto al pagamento delle ferie maturava proporzionalmente al numero di ore lavorate in modo continuativo dal lavoratore temporaneo  durante l'anno di riferimento per le ferie e che il  pagamento avvenisse insieme e in aggiunta alla tariffa oraria, per un importo pari all'8,33% della tariffa oraria. 
La secondo causa vedeva contrapposti la società Frank Staddon Ltd,  operante  nel settore dell'edilizia ed il sig. Clarke, dipendente con mansioni di operaio manovale. 
Il contratto del sig. Clarke prevedeva che tutti gli importi dovuti per le ferie  retribuite e per i giorni festivi retribuiti fossero compresi nella paga giornaliera.
Alla causa era riunito il giudizio promosso da più dipendenti- i sigg. J.C. Caulfield ed altri  con  profilo di operatori generici-  della società Marshalls Clay Ltd, operante  nel settore della produzione di materiali in argilla per l'edilizia. 
La società  aveva introdotto un sistema di lavoro a turni, detto “continentale”, in base al quale ciascun dipendente lavorava quattro giorni e poi era libero per quattro giorni. 
I dipendenti erano retribuiti solo per i quattro giorni lavorati in applicazione di un accordo collettivo aziendale, a tenore del quale le  indennità per ferie retribuite erano  incorporate nella paga oraria, la quale  comprendeva, nella misura del 13,36%, la retribuzione delle ferie.

Le ferie  erano  prese durante i periodi di riposo previsti dal sistema a rotazione oltre al diritto dei dipendenti  a due periodi di 8 giorni consecutivi ed un periodo di 16 giorni consecutivi.
I lavoratori avevano adito il giudice deducendo che gli accordi contrattuali costituivano violazione manifesta della direttiva, poiché non consentivano di prendere le ferie annuali. 
Nella ricognizione dei principi la Corte muove dalla considerazione, contenuta nella sentenza del 26.6.2001- BECTU, che il diritto di ogni lavoratore alle ferie annuali retribuite va considerato come un principio particolarmente importante del diritto sociale comunitario, al quale non si può derogare e la cui attuazione da parte delle autorità nazionali competenti può essere effettuata solo nei limiti esplicitamente indicati dalla stessa direttiva
 Il pagamento delle ferie, prescritto all'art. 7, n. 1, della direttiva è volto a consentire al lavoratore di godere  effettivamente le ferie cui ha diritto. L'espressione “ferie annuali retribuite”, contenuta in tale disposizione, significa che, per la durata delle ferie annuali  la retribuzione va mantenuta. In altre parole, il lavoratore deve percepire la retribuzione ordinaria per tale periodo di riposo.
Un accordo in forza del quale l'importo già in precedenza versato al lavoratore come retribuzione del lavoro svolto risulti versato nell’ identico  importo in parte per retribuzione e per una quota a titolo di ferie finisce per svuotare di contenuto il diritto del lavoratore alle ferie annuali retribuite previsto dall'art. 7 della direttiva, mediante una riduzione dell'importo di tale retribuzione. 
Siffatto risultato contrasterebbe con quanto stabilito all'art. 18, n. 3, della direttiva.
La Corte prende anche in esame il caso in cui tale regime comporti un aumento effettivo di retribuzione: in tal caso la retribuzione a titolo di ferie è effettivamente  corrisposta, ma  in circostanze temporalmente non collegate  al  periodo determinato durante il quale il lavoratore gode effettivamente delle ferie.
Non esiste alcuna disposizione della direttiva che fissi espressamente il momento in cui deve essere effettuato il pagamento delle ferie annuali; pertanto la fissazione del momento in cui devono essere pagate le ferie rientra tra le “condizioni di ottenimento e di concessione delle ferie retribuite” che l’art. 7 n. 1 della direttiva demanda alle legislazioni e/o prassi nazionali. Tuttavia, aggiunge la Corte,   gli Stati membri devono provvedere  affinché le modalità di applicazione nazionali tengano conto dei limiti derivanti dalla stessa direttiva.
 Quest'ultima tratta il diritto alle ferie annuali e quello all'ottenimento di una retribuzione come due aspetti di un unico diritto; l'obbligo di pagare le ferie è volto a mettere il lavoratore, in occasione di tale periodo, in una situazione che, dal punto di vista retributivo, è paragonabile ai periodi di lavoro.
Pertanto  il momento in cui vengono pagate le ferie annuali deve essere stabilito in modo che, in occasione di tali ferie, il lavoratore, per quanto riguarda la paga, sia messo in una situazione paragonabile a quella dei periodi di lavoro.
 Occorre inoltre tenere conto del fatto che, in forza dell'art. 7, n. 2, della direttiva, il periodo minimo di ferie  annuali retribuite non può essere sostituito da un'indennità finanziaria, salvo in caso di fine del rapporto di lavoro. Tale divieto è diretto a far sì che il lavoratore possa di norma beneficiare di un riposo effettivo, per assicurare una tutela efficace della sua sicurezza e della sua salute.

 Orbene, un regime che non correli il pagamento al godimento delle ferie rischia di generare situazioni in cui il periodo minimo di ferie annuali retribuite è, in effetti, sostituito da un'indennità finanziaria.
L'art. 7 della direttiva non figura tra le disposizioni alle quali quest'ultima permette espressamente di derogare (sentenza BECTU: punto 41): pertanto, è irrilevante che siffatto regime di ferie annuali si basi o meno su un accordo contrattuale.
Ha dunque affermato la Corte che l'art. 7 della direttiva osta a che il pagamento delle ferie  annuali minime sia effettuato mediante versamenti parziali scaglionati nel corrispondente periodo annuale di lavoro e pagati insieme alla retribuzione per il lavoro svolto e non mediante un versamento per un periodo determinato durante il quale il lavoratore prende effettivamente le ferie.

Per quanto attiene al regime di imputazione degli importi pagati al lavoratore per ferie  in applicazione del regime del rolled-up holiday pay -contrario alla direttiva- è consentito operare a posteriori l’imputazione  al pagamento di un determinato periodo nel corso del quale il lavoratore prende effettivamente le ferie. Gli Stati membri sono però tenuti ad adottare le misure necessarie per garantire che non siano mantenute tali prassi incompatibili con l'art. 7 della direttiva. Inoltre, visto il carattere imperativo del diritto alle ferie annuali e per garantire l'efficacia pratica dell'art. 7 della direttiva, siffatta imputazione è esclusa se non vi è trasparenza o chiarezza circa il titolo dell’avvenuto pagamento. L'onere della prova, in proposito, incombe al datore di lavoro.
Nella sentenza del 6 aprile 2006 in causa C- 124/05 si affronta la questione se il periodo minimo di ferie annuali, qualora il lavoratore non ne abbia usufruito, può essere sostituito da una compensazione finanziaria nel corso di un anno successivo. E’ dato invece per pacifico che l'indennità non venga né concessa in cambio del diritto del lavoratore al periodo minimo di ferie relativo all'anno in corso né in cambio del diritto relativo agli anni a venire.

La Corte ha innanzitutto esaminato l'eventuale illegittimità di un riporto negli anni successivi dei giorni del periodo minimo di ferie annuali. 

La Corte rimanda alla propria sentenza 14 aprile 2005, causa C-519/03, Commissione/Lussemburgo in tema di sovrapposizione tra congedo parentale e congedo per maternità,  nella quale aveva  già dichiarato che un congedo garantito dal diritto comunitario non può pregiudicare il diritto di godere di un altro congedo egualmente garantito da tale diritto ( punto 33). 
Così, se alla fine di un anno si cumulino i periodi di più congedi garantiti dal diritto comunitario, può essere inevitabile riportare le ferie annuali- o una parte delle stesse- all'anno successivo.
 La direttiva sancisce, inoltre, la regola secondo cui il lavoratore deve di norma poter beneficiare di un riposo effettivo, per assicurare una tutela efficace della sua sicurezza e della sua salute, tanto che l'art. 7, n. 2 permette di sostituire il diritto alle ferie annuali retribuite con una compensazione finanziaria solo nel caso in cui si ponga termine al rapporto di lavoro.

 Vero è che l'effetto positivo delle ferie sulla sicurezza e sulla salute del lavoratore si manifesta pienamente se esse vengono prese nell'anno all'uopo previsto, cioè l'anno in corso: tuttavia, tale periodo di riposo rimane utile sotto tale profilo anche se sia goduto in un momento successivo. Dato che le ferie  possono comunque contribuire anche  se godute nel corso di un anno successivo alla sicurezza e alla salute del lavoratore, esse rimangono disciplinate dalla direttiva e non sono monetizzabili.
In ogni caso, la possibilità di sostituire con un'indennità finanziaria il periodo minimo di ferie annuali riportate costituirebbe un incentivo, incompatibile con gli obiettivi della direttiva, a rinunciare alle ferie come periodo di riposo.
 Di conseguenza, l'art. 7, n. 2, della direttiva osta a che il periodo minimo di ferie annuali retribuite sia sostituito da un'indennità finanziaria qualora venga riportato ad un anno successivo.
Inoltre l'art. 7 della direttiva non figura tra le disposizioni a cui essa consente espressamente di derogare (v. sentenza BECTU, cit., punto 41). Pertanto, non importa che una compensazione finanziaria delle ferie annuali retribuite si fondi o meno su un accordo contrattuale.
Si cita da ultimo la sentenza del 22.4.2010 in causa C 486/08, che concerne anche la interpretazione delle direttiva del Consiglio 15 dicembre 1997 -97/81, che ha recepito l’accordo-quadro sul lavoro a tempo parziale.
La Corte europea, in merito al quesito riguardante la quantificazione delle ferie spettanti ad un lavoratore che passa da un lavoro a tempo pieno ad un lavoro  a tempo parziale, ha  affermato che  se durante il periodo di attività lavorativa  a tempo parziale è legittima la riduzione del diritto alle ferie annuali,  in quanto giustificata per ragioni oggettive, tale principio non è applicabile  in relazione al diritto alle ferie maturato nel corso del periodo di attività lavorativa  a tempo pieno. 
Pertanto  non è conforme all’accordo quadro sul lavoro a tempo parziale una normativa nazionale, come quella del Land del Tyrol esaminata, che prevedeva che in caso di passaggio dal tempo pieno al tempo parziale al lavoratore venisse ridotto il diritto alle ferie maturate durante il periodo di attività lavorativa a tempo pieno ovvero potesse fruire soltanto di una indennità compensativa di importo inferiore. 
Inoltre con riferimento al quesito del diritto alle ferie dei lavoratori, principalmente di sesso femminile, che si avvalgono del congedo parentale, la Corte ha stabilito che i diritti acquisiti alla data di inizio del congedo restano immutati durante il periodo di congedo e si applicano al termine di esso:  non è pertanto conforme al diritto comunitario far perdere ai lavoratori che si avvalgono del congedo parentale   le ferie maturate nell’anno precedente la nascita del figlio.  
LA GIURISPRUDENZA EUROPEA SUL CONTRATTO A TERMINE IN ALCUNI SETTORI PARTICOLARI
La sentenza Angelidaki del 23 aprile 2009 (cause da C-378/07 a C-380/07) ha affrontato due tematiche su cui la dottrina è ancora divisa: la questione relativa all’a-causalità del termine e quella sulla natura temporanea o meno delle ragioni poste a fondamento del contratto. 

Parte della dottrina ha ritenuto che il legislatore nazionale - con il richiedere l’indicazione delle ragioni oggettive dell’apposizione del termine per la conclusione di qualsiasi contratto a tempo determinato- avrebbe fatto di più di quanto richiesto dalla direttiva 
Quest’ultima, infatti, ha stabilito che il lavoratore è a tempo determinato se il termine finale apposto al contratto di lavoro riguarda “condizioni oggettive, quali il raggiungimento di una certa data, il completamento di un compito specifico o il verificarsi di un evento specifico”. 
Ciò consentirebbe di affermare, che la direttiva ha considerato possibile l’apposizione di un termine finale a-causale (che potrebbe legittimamente identificarsi con una certa data).
Nella medesima direzione si è altresì ritenuto che l’Accordo quadro ha determinato esclusivamente un obbligo per gli Stati membri di recepire nel loro ordinamento almeno una delle misure previste dalla direttiva per prevenire gli abusi nell’utilizzo dei contratti a termine: 
- l’utilizzo dei contratti di lavoro a tempo determinato fondato su ragioni obiettive; 
- la durata massima totale dei contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi 
- il numero dei rinnovi dei suddetti contratti o rapporti..

La sentenza Angelidaki sembra aver confermato tale impostazione, laddove, richiamando la celebre sentenza Mangold del 25 novembre 2005 C-144/04, ha ricordato come il riferimento alle ragioni obiettive è inserito nella clausola 5 dell’Accordo quadro contenente le misure di prevenzione degli abusi, con la conseguente applicabilità delle stesse solo nell’ipotesi di rinnovo dei contratti a termine. 

In particolare, osserva la Corte:  “l’accordo quadro non impone agli Stati membri di adottare una misura che imponga di giustificare ogni primo o unico contratto di lavoro a tempo determinato con tali ragioni obiettive. Invero, (…) questo tipo di contratti a tempo determinato non rientra nell’ambito di applicazione della clausola 5, n. 1, dell’accordo quadro, la quale verte unicamente sulla prevenzione dell’utilizzo abusivo di contratti o di rapporti di lavoro a tempo determinato successivi, dato che le ragioni enunciate al n. 1, lett. a) di tale clausola vertono unicamente sul rinnovo di detti contratti o rapporti” (v. punto 90 sentenza). 

Al riguardo, la sentenza rileva che gli Stati membri dispongono di un margine di discrezionalità nell’attuazione della clausola 5, n.1, dell’accordo quadro, potendo scegliere di ricorrere ad una o più tra le misure enunciate al n. 1, lett. a) -c) di tale clausola o, ancora, a norme equivalenti in vigore. 

Tuttavia detto orientamento risulta ridimensionato da quanto successivamente sostenuto nella medesima sentenza con riferimento all’altra tematica della  temporaneità o meno delle ragioni poste alla base del contratto a termine. 

Richiamando la sentenza Adeneler del 4 luglio 2006 C-2121/04 e l’ordinanza Vassilakis del 12 giugno 2008 C-364/07, la sentenza  sostiene come fondare il contratto a termine su esigenze aventi carattere permanente e durevole si porrebbe in contrasto con l’obiettivo perseguito dalla clausola 5, la quale mira a prevenire in modo effettivo l’utilizzo abusivo di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato successivi. 

Un tale utilizzo dei contratti a tempo determinato sarebbe incompatibile con la premessa sulla quale si fonda l’accordo quadro e, cioè, il fatto che i contratti di lavoro a tempo indeterminato costituiscono la forma comune dei rapporti di lavoro, mentre i contratti a tempo determinato rappresentano una caratteristica dell’impiego in alcuni settori o per determinate occupazioni e attività, come si evince dai punti 6 e 8 delle considerazioni generali dell’accordo quadro stesso (v. punti 103-106 della sentenza). 
Dunque, secondo la sentenza in questione, il contratto a termine, per essere legittimamente stipulato, deve necessariamente fare fronte ad esigenze provvisorie del datore di lavoro. Esigenze provvisorie che di per sé costituiscono ragioni obiettive per il rinnovo di tali contratti ai sensi dell’art. 5, n. 1, lett. a) dell’accordo quadro. Il rinnovo dei contratti di lavoro contrasta, dunque, con la direttiva comunitaria se lo stesso si fonda su esigenze che nella realtà sono permanenti e durevoli. 

L’equivalenza proposta nel punto 102 della sentenza tra esigenze provvisorie e ragioni obiettive sembrerebbe rendere meno forti quegli argomenti che fondano la tesi della a-casualità su alcuni passaggi della direttiva che fanno riferimento alle ragioni obiettive, quali, ad esempio il punto 7 delle considerazioni generali  (la utilizzazione di contratti a tempo determinato basata su ragioni oggettive è un modo per prevenire gli abusi) o la definizione di lavoratore a tempo determinato di cui alla clausola 3. 

	La questione della legittimità alla luce della normativa comunitaria di un unico contratto a termine a-causale si pone, in riferimento al diritto nazionale, per la previsione contenuta nell’art. 2  comma 1 bis D.L.vo 368/2001 (introdotto con la finanziaria 1996) che prevede la possibilità di stipulare contratti a termine per i concessionari del servizio postale (Poste italiane spa) per il periodo che va da aprile ad ottobre di ogni anno, più altri quattro mesi distribuiti nello stesso anno, senza necessità di indicare la ragione della assunzione.

L’art. 2 comma 1 bis è quindi una norma "di favore", approvata espressamente per Poste Italiane,  con l’unico limite del 15% del personale in servizio senza specificare in altro modo- se non con il richiamo alla legge- i motivi della necessità di servirsi di personale precario.
Inoltre Poste ha concluso anche molti contratti ai sensi della norma  in esame per i lavoratori addetti a mansioni di sportelleria finanziaria, ovvero a servizi finanziari   non attinenti ai servizi postali.
La giurisprudenza comunitaria già formatasi sulla interpretazione delle clausole 4 e 5 dell’accordo quadro si è attestata su una  interpretazione univoca : la nozione di ragione obiettiva ai fini della prevenzione degli abusi non può essere intesa in senso formale, cioè come giustificazione generale ed astratta dovuta ad una previsione di legge o contratto collettivo,   bensì nel senso che essa si riferisce a circostanze concrete, caratterizzanti una determinata attività  e tali da giustificare nel particolare contesto la disparità di trattamento (clausola 4) o la proroga dei contratti (clausola 5) . 

La nozione, dunque, intende fare rinvio a situazioni di fatto specifiche, che rendano ragionevole l’apposizione del termine e  non anche ad una legittimazione meramente formale.

Nelle conclusioni della Corte il fatto di ammettere che una disposizione nazionale possa- senza altra precisazione- giustificare contratti a termine successivi  significa dare dei contratti successivi una giustificazione formale e così :

-  eludere le finalità dell’accordo ovvero la protezione dalla instabilità dell’impiego
- svuotare di contenuto il principio secondo cui la forma generale di impiego è quella a tempo indeterminato.

 La disposizione nazionale  deve essere invece giustificata dalla esistenza di elementi concreti relativi alla attività , quali la particolare natura delle funzioni per l’espletamento delle quali sono conclusi i contratti a termine  o il perseguimento di una finalità legittima di politica sociale (punto 70 della sentenza Adeneler)  

Si rileva dunque la apertura della Corte di Giustizia al rinnovo del contratto  a termine non soltanto per ragioni relative al tipo di attività del datore di lavoro, ma anche per finalità di politica della occupazione. Rispetto a tale finalità la Corte richiede tuttavia una verifica di legittimità. Nella  sentenza del 22 novembre 2005, caso Mangold, resa sul punto  della violazione della direttiva 2000/78 sulla parità di trattamento in materia di occupazione e di lavoro, la Corte  nell’affrontare la questione della possibilità di disparità di trattamento tra lavoratori giustificate da finalità legittime ( come previsto dall’art. 6 n. 1 della direttiva )   ha affermato che  :

“gli stati membri dispongono incontestabilmente di un ampio margine di valutazione discrezionale nella scelta delle misura atte a realizzare i loro obiettivi in materia di politica sociale e dell’occupazione”, ma ha tuttavia compiuto un vaglio riguardo:

- alla effettiva  necessità della misura adottata per la realizzazione dell’obiettivo
- al rispetto del principio di proporzionalità. 

Trattasi dunque, per quanto di interesse, di stabilire se detta giurisprudenza sia o meno riferibile al primo contratto a termine concluso, essendo evidente che la norma dell’art. 2 attribuisce al contratto una legittimazione formale, non collegabile né ad elementi concreti relativi alla attività (i contratti possono essere conclusi per quattro mesi nell’intero corso dell’anno) né ad apparenti ragioni di politica della occupazione. 

La sentenza della Corte costituzionale n. 214/2009  ha rigettato la questione di costituzionalità dell’art. 2 comma 1 bis ponendo in rilievo la specialità del servizio universale di consegna della corrispondenza ed ha ritenuto necessario per il suo svolgimento la possibilità di assumere una quota predefinita di personale precario.

La pronunzia della Corte di Giustizia dell’Unione europea è attesa  nella prima parte del 2011.

Sui contratti a termine conclusi dalla società Poste Italiane la Corte di Giustizia si è inoltre pronunziata  con sentenza del 24 giugno 2010, risolvendo la questione della necessità che nel contratto  a termine concluso per ragioni sostitutive venga indicato il nominativo del lavoratore sostituito e le ragioni della assenza.
 Detta necessità era stata data come presupposta dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 214 del 14 luglio 2009:  ivi la Corte, nel respingere la  questione di legittimità dell’art.1 D.L.vo 368/2001 sotto il profilo della regressione della tutela rispetto a quella in precedenza assicurata dalla L. 230/1962 e del difetto di delega,  ha affermato che  la interpretazione imposta dal collegamento tra il comma 1 ed il comma 2 porta a ritenere  la necessità di dare indicazione nel contratto a termine del nominativo del lavoratore da sostituire, venendo solo in tal modo assolta la esigenza di specificità della causale.   

Tuttavia la Cassazione, dando seguito a quanto stabilito dalla Corte Costituzionale, con le sentenze nr. 1576 e 1577 del 26.1.2010, ha  ritenuto che nell’ambito di una situazione aziendale complessa, quale quella  della società resistente,  il requisito di specificità poteva ritenersi soddisfatto dalla enunciazione della esigenza di sostituire i lavoratori assenti se integrata da elementi ulteriori che consentano di determinare il numero dei lavoratori da sostituire, ancorchè non identificati nominativamente. Tali elementi erano stati ritenuti presenti, nel caso all’esame della Corte, in ragione della individuazione dell’ambito territoriale di riferimento, del luogo della prestazione lavorativa, delle mansioni dei lavoratori da sostituire, del diritto degli stessi alla conservazione del posto di lavoro. 
 La questione, sottoposta alla Corte di Giustizia dal Tribunale di Trani, era quella dell’arretramento della tutela e della sua compatibilità con la clausola 8 n. 3 dell’accordo quadro, in quanto il lavoratore a termine non poteva conoscere né il nominativo del lavoratore assente né le ragioni della assenza .
La Corte ha preliminarmente evidenziato che l’accordo quadro si applica ad ogni lavoratore a tempo determinato, come definito dalla clausola 3 dell’accordo quadro (che indica come  «lavoratore a tempo determinato» «una persona con un contratto o un rapporto di lavoro [a tempo determinato] definiti direttamente fra il datore di lavoro e il lavoratore e il cui termine è determinato da condizioni oggettive, quali il raggiungimento di una certa data, il completamento di un compito specifico o il verificarsi di un evento specifico»)  e, dunque, anche in relazione al primo contratto a termine concluso, in contraddizione con quanto assunto dal Governo Italiano. 

Quanto alla clausola dell’art. 8 n. 3 dell’accordo quadro, la sua applicazione viene in rilevo alla duplice condizione che: 

1.la nuova norma nazionale sia diretta alla attuazione dell’accordo quadro

2.essa realizzi un arretramento del livello generale di tutela assicurato dalla legislazione precedente. La «reformatio in peius» di cui all’art. 8 n.3 è dunque da  valutare in rapporto al livello generale di tutela che era applicabile, nello Stato membro interessato, sia ai lavoratori con contratti di lavoro a tempo determinato successivi, sia a quelli con un primo ed unico contratto a tempo determinato (sentenza Angelidaki e a., cit., punto 121). 
1. Sotto il primo profilo occorre verificare se la abolizione dell’onere di indicare il nominativo del lavoratore sostituito e le ragioni della sostituzione  sia dovuta alla necessità di bilanciare i nuovi oneri derivanti al datore di lavoro dalla attuazione dell’accordo quadro- ed in tal senso dia attuazione a detto accordo-  o piuttosto  risponda a finalità chiaramente individuate come indipendenti dalla attuazione dell’accordo quadro. La Corte, pur rimettendo la valutazione al giudice nazionale, esprime il proprio giudizio, in riferimento alla norma esaminata, nel primo dei sensi prospettati

2. Sotto il secondo profilo la Corte afferma che una regressione del livello generale di tutela potrebbe configurarsi soltanto se la reformatio in peius fosse di ampiezza tale da influenzare complessivamente la normativa nazionale in materia di contratti di lavoro a tempo determinato. 
Ciò si verificherebbe soltanto se i contratti per ragioni sostitutive costituissero una parte significativa dei contratti a termine   conclusi nello stato Italiano, circostanza che spetta al giudice del rinvio verificare e non anche se interessassero una ristretta categoria di lavoratori,che, come tale,  non influenza complessivamente il livello di tutela applicabile nell’ordinamento giuridico interno. 
Inoltre  la modifica della normativa nazionale deve essere valutata tenendo presenti le altre garanzie previste al fine di assicurare la tutela dei lavoratori assunti con contratto a tempo determinato, come le misure preventive contro l’utilizzo abusivo di contratti di lavoro a tempo determinato successivi e quelle volte a vietare le discriminazioni esercitate contro lavoratori che abbiano concluso tale tipo di contratto. Spetta al giudice nazionale, dunque, verificare  se detta eventuale regressione non sia bilanciata da altre misure protettive, quale è, ad esempio,  la generale esigenza di indicare per iscritto le ragioni del contratto a termine, che a tenore della legge 230/62 sussisteva, invece, per la sola causale sostitutiva.
La Corte ha da ultimo evidenziato che la clausola di non regresso non attribuisce diritti in favore dei singoli, poiché non precisa ed incondizionata,  ma determina solo un obbligo di interpretazione conforme del Giudice nazionale.  

LA GIURISPRUDENZA COMUNITARIA SUGLI SGRAVI CONTRIBUTIVI 
E’ opportuno ricordare che ai sensi dell'articolo 87 paragrafo 1del trattato CE ,  come modificato dai successivi trattati ( già articolo 92 paragrafo 1    del trattato originario):

 “ Salvo deroghe contemplate dal presente trattato, sono incompatibili con il mercato comune, nella misura in cui incidano sugli scambi con gli Stati membri, gli aiuti concessi dagli stati, ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o talune produzioni, falsino a minaccino di falsare la concorrenza”

Le misure in esame sono in linea di massima vietate dall'articolo 87, paragrafo 1, del trattato CE e dall'articolo 62, paragrafo 1, dell'accordo SEE e non possono essere considerate compatibili con il mercato comune, a meno che non sia loro applicabile una delle deroghe ivi previste (paragrafi 2 e 3- art. 87 del trattato). 
L’ art. 88 paragrafo 3 del Trattato istitutivo della Comunità europea disciplina il procedimento di notifica da parte dei singoli Stati membri dei progetti diretti a istituire o a modificare aiuti, imponendo in capo ai predetti Stati l’obbligo di comunicare alla Commissione in tempo utile i  progetti e di dare esecuzione alle misure progettate solo dopo una decisione della stessa Commissione.
Il contenuto della norma di cui al citato art. 88 è meglio specificato dagli artt. 2 e segg. del Regolamento del Consiglio (CE) 22 marzo 1999 n. 659. L’art. 2 prevede l’obbligo in capo ad ogni Stato membro di notificare tempestivamente qualsiasi progetto di concessione di nuovo aiuto alla Commissione e di fornire a quest’ultima “…tutte le informazioni atte a consentire di adottare una decisione…” . Il successivo art. 3 disciplina la clausola di sospensione (cd. standstill), vietando che gli aiuti soggetti a notifica possano essere erogati alle imprese “…prima che la Commissione abbia adottato una decisione di autorizzazione dell’aiuto” . L’art. 4 stabilisce che le decisioni in materia  “…devono essere adottate entro due mesi” , termine decorrente  dalla ricezione di una notifica completa e, nell’ipotesi di inutile decorso di tale termine “…si ritiene che l’aiuto sia stato autorizzato dalla Commissione” .

La Commissione europea, traendo spunto dalla notifica del disegno di legge che avrebbe poi dato vita alla legge 196/1997 (Norme in materia di promozione della occupazione), in quanto diretto ad istituire aiuti,  ha esteso la sua indagine ad altri aiuti connessi,  previsti per i contratti di formazione e lavoro dalle leggi 863/84-407/90-169/91-451/94 ed ha avviato la procedura di infrazione ai sensi dell’articolo 88 paragrafo 2 trattato CE . 

Ha ritenuto che  i contratti di formazione e lavoro nella originaria  disciplina della legge 863/84, non configuravano un aiuto ai sensi dell'articolo 87, paragrafo 1, del trattato bensì una misura generale. I benefici previsti erano infatti applicabili in maniera uniforme  a tutte le imprese (nella percentuale del 25%) , in via automatica, non discrezionale e sulla base di criteri obiettivi.

 Le modifiche apportate a questo istituto nel 1990 dalla legge 407/90 ne avevano tuttavia modificato la natura, poiché le nuove disposizioni avevano modulato le riduzioni accordate in funzione del luogo di insediamento dell'impresa beneficiaria e del settore di appartenenza. 
Le riduzioni selettive, che favoriscono determinate imprese rispetto ad altre dello stesso Stato membro, ha osservato la Commissione,   costituiscono, per la parte differenziale della riduzione, aiuti di Stato,  che falsano la concorrenza e rischiano di incidere sugli scambi fra gli Stati membri. 

In particolare tali aiuti falsano la concorrenza ed incidono sugli scambi tra Stati membri nella misura in cui le imprese beneficiarie esportano una parte della loro produzione negli altri Stati membri; analogamente,anche se le imprese non esportano, la produzione nazionale è favorita perché l'aiuto riduce la possibilità da parte delle imprese insediate in altri Stati membri di esportare i loro prodotti verso il mercato italiano. 
Quanto alla forma, il regime avrebbe dovuto essere notificato alla Commissione allo stadio di progetto, come prescritto dall'articolo 88, paragrafo 3. 
In assenza di tale notifica da parte del governo italiano, gli aiuti erano illegali sotto il profilo del diritto comunitario, non essendo state rispettate le disposizioni dell'articolo 88, paragrafo 3, del trattato.

Quanto al contenuto degli aiuti, la Commissione ha poi esaminato se essi  potessero essere considerati compatibili con il mercato comune in ragione  di una deroga prevista dal trattato (art. 87 paragrafi 2 e 3).

In particolare, trattandosi di aiuti diretti a promuovere la occupazione la verifica è stata condotta secondo i principi indicati  negli “orientamenti in materia di aiuti all’occupazione”,  pubblicati dalla stessa Commissione (in Gazzetta Ufficiale  delle Comunità europee del dicembre 1995- C 334-  pag. 4) allo scopo di garantire trasparenza alle decisioni in materia di aiuti di Stato. 

Alla stregua dei richiamati orientamenti devono essere distinti gli aiuti :

1.   al mantenimento della occupazione ovvero disincentivanti dal  licenziamento 

2. alla creazione di nuovi posti di lavoro ovvero alle assunzioni, sempre che  esse determinino aumento netto dell’organico e non mera sostituzione di lavoratori.

2.    Per gli aiuti alla assunzione la valutazione è  favorevole :

-se creino nuovi posti di lavoro nella PMI (piccole e medie imprese, come da disciplina comunitaria, GU n. C213 del 19.8.1992, pag. 2)  e nelle Regioni ammissibili agli aiuti a finalità regionale

-se siano volti ad incoraggiare la assunzione di categorie di lavoratori che incontrano particolari difficoltà di inserimento o di reinserimento nel mercato del lavoro, in quest’ultimo caso anche se non vi sia una creazione netta di posti di lavoro e purchè il posto si sia reso vacante in seguito ad una partenza naturale e non ad un licenziamento. 

Per entrambe le categorie:

 la assunzione deve garantire una certa stabilità del nuovo impiego

 l’aiuto deve essere temporaneo 

 non deve eccedere la misura necessaria allo scopo di incitare alla creazione del posto di lavoro.

1.   Per gli aiuti al mantenimento della occupazione , che vengono assimilati agli aiuti al funzionamento, la autorizzazione è concessa:

-  allorchè siano destinati ad ovviare ai danni arrecati da calamità naturali o da altri eventi eccezionali (art. 87 par. 2 lett. b del Trattato) 

- per favorire lo sviluppo economico di regioni ove il tenore di vita sia  anormalmente basso ovvero si abbia una grave forma di sottoccupazione (art. 87 par. 3 lett. a del trattato)  

Nell’applicare  tali orientamenti alla legislazione nazionale in materia di CFL la Commissione ha  ritenuto:

Per quanto concerne gli aiuti alla assunzione con contratto di formazione e lavoro (ARTICOLO 1 della decisione ):

  che gli sgravi contributivi per la conclusione dei CFL di importo superiore al 25%, risultanti dalla stratificazione legislativa intervenuta nel corso del tempo, sono misure selettive  compatibili con il mercato comune e con l'accordo SEE a condizione che riguardino: 
- la assunzione di lavoratori con meno di 25 anni -o fino a 29 anni compresi se laureati-  o di età superiore purchè  disoccupati da almeno un anno (di lunga durata)

- in mancanza del requisito dell’età o dello status di disoccupato di cui al punto che precede solo nel caso in cui realizzino la creazione di nuovi posti di lavoro a favore di lavoratori che non hanno ancora trovato un impiego o hanno perso l’impiego precedente, nel senso definito dagli orientamenti in materia di aiuti all'occupazione (articolo 1 della decisione) ; 

Per quanto concerne gli sgravi  per la trasformazione dei CFL in contratti a tempo indeterminato, di cui all’art. 15 legge  196/97(ARTICOLO 2 DELLA DECISIONE) : 

-che essi sono  compatibili con il mercato comune e con l'accordo SEE purché rispettino la condizione della creazione netta di posti di lavoro come definita dagli orientamenti comunitari in materia di aiuti all'occupazione. Il numero dei dipendenti delle imprese è calcolato al netto dei posti che beneficiano della trasformazione e dei posti creati per mezzo di contratti a tempo determinato o che non garantiscono una certa stabilità dell’impiego.

Lo Stato italiano ha impugnato la decisione della Commissione davanti alla Corte di Giustizia, che (sentenza 7 marzo 2002 causa C 310\99) ha rigettato tanto i  motivi finalizzati ad annullare in toto la decisione della Commissione tanto il motivo  diretto  all’annullamento del solo art. 3 della decisione, relativo all’obbligo di recupero delle somme da parte dello Stato Italiano.

Successivamente, con ricorso del 15\3\2002, la Commissione delle Comunità Europee ha adito la Corte di Giustizia, ai sensi dell’art. 88 paragrafo 2 n. 2 del trattato CE, onde far dichiarare che la Repubblica Italiana era venuta meno agli obblighi ad essa incombenti ai sensi degli artt. 3 e 4 della decisione della Commissione 11\5\99 nonchè del trattato CE.

Con la pronuncia dell’1\4\2004 (causa C-99\2002) La Corte ha dichiarato l’inadempimento della Repubblica Italiana.

L’INPS ha dunque iscritto a ruolo gli importi corrispondenti ai contributi non versati in forza degli sgravi.

La iscrizione  seguiva ad una procedura amministrativa attivata per iniziativa dell’INPS  già nell’anno 2003 (come  rilevabile dagli atti prodotti dall’INPS nei giudizi di opposizione a cartella esattoriale ).

L’Ente forniva alle imprese beneficiarie degli aiuti un modello relativo a  ciascun contratto di formazione e lavoro, invitandole a  completare, sotto forma di dichiarazione di responsabilità, i campi contenenti le indicazioni di fatto rilevanti per la valutazione di legittimità degli aiuti ( ossesso di laurea da parte del dipendente  , disoccupazione da almeno un anno, trasformazione del rapporto alla scadenza, realizzazione o meno per effetto della eventuale trasformazione di un incremento netto di occupazione) . Sulla base dei dati di fatto così acquisiti l’INPS chiedeva il recupero degli sgravi ritenuti incompatibili con il regime comunitario  in via amministrativa e solo in seguito procedeva al recupero coattivo.

La collaborazione realizzatasi tra le parti nel procedimento amministrativo pare poter superare ogni questione di nullità sotto il profilo della generica indicazione della causale contenuta nella cartella esattoriale.        
Sempre sotto il profilo delle questioni preliminari deve essere esaminata  la questione di prescrizione del credito, anche alla luce della recente pronunzia della Corte Costituzionale n. 125 del 30\4\2009 . 
La Corte ha preliminarmente chiarito che le procedure dirette al recupero dell’aiuto incompatibile sono disciplinate dal solo diritto nazionale, come desumibile dall’art. 14 del Regolamento  659\99, a tenore del quale “ il recupero va effettuato senza indugio secondo le procedure previste dalla legge dello stato membro interessato”.
 Pertanto, ha ritenuto inapplicabile il termine di prescrizione (decennale) previsto dall’art. 15 del Regolamento (CE) n. 659\99, destinato a spiegare efficacia soltanto nei rapporti tra Commissione e Stato membro. 
Nella individuazione del termine di prescrizione applicabile  secondo il diritto interno ha comunque invitato il Giudice remittente a considerare la finalità di porre rimedio alla violazione del diritto comunitario ai fini dell’individuazione della natura dell’obbligazione, senza restringere il campo di indagine alla categoria delle obbligazioni contributive.

A giudizio di chi scrive  l’azione di cui trattasi non si identifica nella generale azione per il pagamento di contributi, soggetta al termine di prescrizione breve, ma costituisce azione distinta ed autonoma, qualificabile come  “azione di  recupero di aiuti di stato in esecuzione di una decisione adottata dalla Commissione europea”, ai sensi dell’art. 14 del regolamento del consiglio n. 659\99. 
Tale definizione  trova testuale aggancio normativo nell’art. 1 D.L. 8\4\2008 n. 59, che ha individuato un regime specifico dei relativi giudizi civili quanto ai motivi di sospensione dell’efficacia del titolo di pagamento ed ai termini della decisione. 

L’azione così identificata,  in difetto di un termine speciale di prescrizione , è soggetta al termine ordinario decennale. 
Il dies a quo non può che identificarsi nella data di decisione della illegittimità dell’aiuto da parte della Commissione Europea (nella fattispecie, 11.5.1999) con conseguente tempestività delle azioni intraprese  dall’INPS . 

Per analoghe ragioni è inapplicabile il termine di decadenza annuale di cui all’art. 25 D. L.vo 46/99, termine relativo al recupero di contributi dovuti a seguito di dichiarazioni del contribuente o di accertamenti dell’ufficio e non al recupero di aiuti (sgravi contributivi) illegittimi secondo il diritto comunitario.   

La ragione di censura relativa all’impossibilità del recupero mediante atti amministrativi- comunque superata per effetto dell’art. 1 D.L. 8\4\2008 n. 59-  è del pari infondata. 

Secondo un risalente orientamento giurisprudenziale le decisioni della Commissione europea dovrebbero essere recepite con una legge interna per avere efficacia nel sistema giuridico degli stati membri, perché prive di efficacia normativa diretta. 

Detto orientamento è stato tuttavia superato dalla successiva giurisprudenza della Corte di Giustizia e della Corte Costituzionale   in tema di efficacia diretta delle fonti comunitarie diverse dai regolamenti- se  dettagliate (ovvero contenenti un obbligo dello Stato membro sufficientemente chiaro ed incondizionato) - nei rapporti cd. verticali ovvero intercorrenti tra lo Stato o un Ente dell’apparato statale (nella specie  l’INPS) da un parte, ed un  cittadino dall’altra .

Nella fattispecie di causa è evidente che l’obbligo di recupero dello Stato Italiano statuito dalla decisione della Commissione è preciso è incondizionato. 

Così pure  deve essere superata la questione della irrecuperabilità dello sgravio a tutela del legittimo affidamento dell’impresa ricorrente. 

La dichiarazione di non compatibilità con il mercato comune della agevolazione concessa da uno Stato ad alcune aziende – conseguente all’accertata violazione delle regole poste a tutela del libero mercato e della concorrenza tra gli Stati Comunitari-, importa l’obbligo a carico dello Stato di procedere al recupero dell’aiuto dichiarato illegittimo secondo le proprie regole interne, a patto però che dette norme vengano applicate in modo da non rendere impossibile il recupero prescritto dal diritto comunitario  (Corte Giustizia CE 20.09.1990 causa C 5\89).

Nella richiamata decisione la Corte, ha affermato non potersi escludere la possibilità per il beneficiario di un aiuto illegittimo di invocare “circostanze eccezionali”  sulle quali abbia potuto fondare il proprio affidamento circa la regolarità di tale aiuto e di opporsi,quindi, al suo rimborso.

Ha, dunque, rimesso al Giudice nazionale, eventualmente adito, di valutare le circostanze del caso di specie.

Non può intendersi come circostanza eccezionale il mero accertamento sopravvenuto dell’illegittimità dell’ aiuto, seppure concesso per legge: in questi casi la situazione di affidamento non ha carattere eccezionale, rappresentando un generalizzato effetto della dichiarazione di illegittimità dell’aiuto sicchè il riconoscimento di tutela significherebbe frustrare lo stesso obiettivo di recupero.
Del resto già con comunicazione pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale delle Comunità Europee nell’anno 1983 (GU 1983 C 318, pag.3) la Commissione aveva informato i potenziali beneficiari  della precarietà degli aiuti   loro illegittimamente concessi, nel senso che essi potevano essere tenuti a restituirli. 

Inoltre nella fattispecie concreta la Commissione  pubblicava in Gazzetta Ufficiale delle Comunità europee (GU C 284, pag. 11) la informativa al Governo Italiano della decisione di dare corso al procedimento di cui all’art. 93 n. 2 del Trattato avverso le leggi in materia di assunzione con CFL e l’art. 15  legge  196/97 sulla trasformazione dei CFL. 
Quanto all’onere della prova riguardo alla sussistenza dei presupposti individuati dalla Commissione Europea ai fini della incompatibilità con il Trattato delle agevolazioni contributive, la questione si pone non tanto riguardo ai requisiti dell’età e della disoccupazione, facilmente accertabili anche dall’INPS (dunque quanto al presupposto di recupero relativo alla persona del dipendente), ma piuttosto quanto alla ricorrenza delle seguenti condizioni di compatibilità:

· per la conclusione dei contratti di formazione e lavoro: la creazione netta di posti di lavoro, intesa come aumento di almeno un posto supplementare nell’organico dell’impresa, calcolato  come media  su un certo periodo. 

· per la trasformazione dei CFL : la creazione netta di posti di lavoro rispetto al numero di posti esistenti nell’impresa nei sei mesi precedenti la trasformazione, calcolando il numero dei dipendenti al netto dei posti che beneficiano della trasformazione e dei posti creati a mezzo contratti a tempo determinato o che non garantiscono una certa stabilità dell’impiego.

Dalla indicazione dei presupposti di compatibilità risulta evidente che il relativo onere probatorio è a carico dell’impresa, poichè riguarda dati di fatto  ( media dei dipendenti occupati, carattere  di stabilità dell’impiego) nella diretta ed esclusiva disponibilità dell’impresa beneficiaria (criterio di vicinanza della prova) .

Né tale conclusione è in contrasto con i principi generali sul riparto degli oneri di allegazione e di prova. 

 Infatti le condizioni di compatibilità dell’aiuto di Stato con il Trattato CE sono qualificate dal Trattato stesso, ai paragrafi 2 e 3 dell’art. 87, come eccezioni rispetto alla regola generale di incompatibilità posta dal paragrafo 1 dell’art. 87; dalla applicazione di  tale principio al diritto interno deriva che allo Stato che chiede il recupero è il privato a dovere opporre la ricorrenza di una delle eccezioni previste dal Trattato, come interpretato, in riferimento alla concreta fattispecie di aiuto, dalla Commissione Europea.

La società opponente dovrà dunque dimostrare :

Per la conclusione dei CFL

 - il numero dei dipendenti occupati alla data di conclusione dei singoli contratti di formazione e lavoro 

- l’incremento di organico realizzato per effetto della loro conclusione e la stabilità dell’impiego assicurata (successiva trasformazione in contratti a tempo indeterminato)

Per la trasformazione dei CFL 

- l’incremento netto dei posti di lavoro realizzato a seguito  della trasformazione, secondo i criteri di computo sopra indicati. 

 Deve ulteriormente rilevarsi che di norma non ricorre il beneficio “de minimis”.

Si premette al riguardo che la Commissione con comunicazione del 1996 relativa agli aiuti de minimis ( in GU serie C 6 marzo 1996 n. 68, pag 9)  ha dichiarato che gli aiuti di importo limitato, che per lo più sono accordati alle piccole e medie imprese, non hanno un impatto sensibile sugli scambi e la concorrenza degli Stati membri. 

Con regolamento del Consiglio n. 994\1998 la commissione è stata abilitata a fissare mediante regolamento una soglia al di sotto della quale gli aiuti sono ritenuti non corrispondenti ai criteri di cui all’art. 87 par. 1 del Trattato e, pertanto, non sono soggetti alla procedura di notificazione di cui all’ art. 87 par. 1 del Trattato.

La Commissione con regolamento del 12 gennaio 2001 n. 69, art. 2, ha affermato che “l’importo complessivo degli aiuti de minimis accordati ad una medesima impresa non può superare 100.000 EUR su un periodo di tre anni. Tale massimale si applica indipendentemente dalla forma degli aiuti o dall’obiettivo perseguito.”
L’art. 3 del regolamento dispone che quando uno stato membro concede un aiuto de minimis ad una impresa la informa della natura de minimis dell’aiuto stesso e si fa rilasciare dall’impresa informazioni esaurienti su eventuali altri aiuti de minimis ricevuti dalla stessa nei tre anni precedenti.

Un regime analogo è fissato nel successivo regolamento della Commissione n. 1998\2006, applicabile dal gennaio 2007. 

Alla luce dell’anzidetta normativa comunitaria non vi è dubbio che, onde beneficiare dell’esenzione de minimis, l’impresa debba offrire una compiuta allegazione degli aiuti ricevuti nell’ultimo triennio, in essi compresi gli aiuti legittimi, ad esempio quelli relativi alla quota del 25% degli sgravi contributivi sui C.F.L. ritenuta compatibile dalla Commissione delle Comunità Europee con il diritto comunitario, al fine di dimostrare il mancato superamento del tetto di 100.000 Euro.

Non è corretto, invece, applicare l’esenzione de minimis su ogni singolo aiuto, né riferire la somma di 100.000 euro ai soli aiuti illegittimamente erogati.  

Da ultimo  non è corretto, come ritenuto dalle imprese, il volere  detrarre dall’importo in  recupero i costi sostenuti per la formazione dei dipendenti e gli oneri fiscali pagati per gli aiuti goduti.

Quanto ai primi è sufficiente osservare che i costi sarebbero stati comunque sopportati  se la impresa avesse beneficiato dei soli sgravi legittimi, pari alla misura generale del 25%, che non sono oggetto del recupero. 

Quanto alle imposte, che non vi è maggior costo ( per effetto della mancata detrazione negli anni in considerazione dei costi dell’impresa corrispondenti agli oneri previdenziali sgravati).

  La detrazione del costo potrà infatti essere operata negli anni in cui l’impresa provvederà al pagamento degli importi oggi chiesti in restituzione. 


35

_1349358085.unknown

