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Prefazione

ALESSANDRO GARILLI

I Seminari Previdenziali Maceratesi rappresentano ormai da piu di
un lustro un appuntamento fisso per tornare a discutere dei problemi
attuali del sistema di sicurezza sociale inteso nelle sue multiformi acce-
zioni.

La sesta edizione dell’'iniziativa, tenutasi nella suggestiva cornice di
Capua, si ¢ aperta all'insegna di un interrogativo tanto coraggioso
quanto provocatorio: autorevoli studiosi e giovani ricercatori all’inizio
del loro percorso accademico sono stati chiamati a riflettere sull’art.
38, comma 2, Cost., ed in particolare sul significato della formula
“mezzi adeguati alle esigenze di vita”, che la dottrina pit autorevole ha
sempre ritenuto contraddistinta da un elevato tasso di ambiguita e in-
determinatezza, al punto da sollevare il dubbio che si tratti di un con-
cetto ineffabile.

Ovviamente fornire una risposta ad un simile quesito non ¢& affatto
semplice, specialmente laddove si consideri 'effetto perturbativo cui &
quotidianamente sottoposto il sistema di protezione sociale italiano,
che & chiamato a fare i conti con una pluralita di fattori in grado di of-
fuscare ['ubi consistam della garanzia costituzionale e la dimensione
minima incomprimibile dei diritti previsti dall’art. 38 Cost.

La questione demografica, I'invecchiamento progressivo della po-
polazione, 'emersione di nuovi bisogni e di nuove categorie di persone
bisognose (si pensi ai cd. working poors), I'innovazione tecnologica
applicata ai processi produttivi ed i suoi effetti sul mercato del lavoro,
ma soprattutto I'incessante esigenza di preservare gli equilibri di finan-
za pubblica, sono solo alcuni degli elementi che incidono sui livelli di
prestazione adeguata e sulle scelte legislative volti a predeterminarli.

In questo contesto la componente discrezionale delle valutazioni
operate dal decisore pubblico assume un ruolo nevralgico e sostan-
zialmente assorbente, soggiacendo unicamente al controllo di ragione-
volezza operato dalla Corte Costituzionale, che ¢ chiamata con sempre
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maggiore frequenza a vagliare la legittimita delle misure compressive
dei trattamenti di previdenza, anche alla luce dell’attuazione del prin-
cipio solidaristico (art. 2 Cost.) e dell’eguaglianza sostanziale (art. 3,
comma 2, Cost).

Gli scritti contenuti nel presente volume affrontano questo affasci-
nante tema da pit angoli di visuale e con diverse sensibilita sul piano
analitico e culturale.

11 saggio di Guido Canavesi, che apre la raccolta degli atti, esamina il
problema dell’adeguatezza delle prestazioni sociali in ambito pensionisti-
co, proponendo una raffinata lettura che mira a liberare I'attuazione del
programma indicato dall’art. 38, comma 2, cost., dal tradizionale “ab-
braccio” con la logica corrispettiva di cui all’art. 36 Cost.

La ricostruzione, che lo stesso Autore non esita a definire ardita sul
piano metodologico, non costituisce soltanto una proposta di inqua-
dramento dogmatico del concetto di adeguatezza delle prestazioni alle
esigenze vitali, ma prospetta anche significative ricadute applicative, a
partire dall'individuazione dei limiti agli interventi riduttivi dei tratta-
menti pensionistici per esigenze di bilancio.

In perfetta linea di continuita con tale percorso di analisi si pone lo
scritto di Giuseppe Ludovico, che esamina il tema della sostenibilita
finanziaria delle tutele previdenziali alla luce della giurisprudenza co-
stituzionale intervenuta negli anni della crisi dei debiti sovrani, offren-
do numerosi spunti per una riflessione critica sull’'impatto intergenera-
zionale delle scelte legislative che hanno orientato — e che continuano
ad orientare — la legislazione in materia pensionistica in funzione della
costante decrescita delle risorse economiche disponibili.

Nell’ambito della tutela contro gli infortuni sul lavoro e le malattie
professionali, oggetto del saggio di Riccardo Vianello, il concetto di
mezzi adeguati alle esigenze di vita viene sviluppato ancora una volta
in un’accezione espansiva, cioé finalizzata a svincolare la prestazione
previdenziale dalla mera “vita lavorativa” del titolare del diritto, per
intercettare bisogni esistenziali che travalicano la sfera produttiva:
I'idea, pienamente condivisibile, & che il sistema previdenziale debba
far fronte non solo all’esigenza di recupero della capacita di produrre
reddito dell’infortunato (secondo lo schema dell’“uomo macchina”),
ma perseguire anche I'obbiettivo del recupero psicologico e sociale
della persona umana.
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In una prospettiva particolarmente suggestiva si colloca il saggio
conclusivo di Edoardo Ales, che propone un’interpretazione attualiz-
zata e sistemica dell’art. 38, comma 2, Cost., costruita sul collegamento
tra le garanzie previste da tale disposizione e le politiche e i servizi per
il lavoro: in tal modo sposando una visione olistica dei “mezzi adeguati
alle esigenze di vita”, che dovrebbero essere assicurati attraverso la
combinazione virtuosa fra “benefits in cash” e “benefits in kind”’, ma
soprattutto coprire situazioni di rischio ulteriori rispetto a quelle te-
stualmente previste dal dettato costituzionale: ad esempio includendo
nel contenitore della “disoccupazione involontaria” anche le ipotesi in
cui Poccupazione c’¢ ma puod andare perduta (¢ il caso degli ammortiz-
zatori sociali), o quella del lavoro che manca nei segmenti della popo-
lazione pit marginali e a rischio di emarginazione sociale.

Naturalmente il tema ¢ di grande rilevanza alla luce dell’ormai
compiuta abrogazione del Reddito di Cittadinanza, che il «Decreto
Lavoro» (d.l. 4 maggio 2023, n. 48, convertito con modificazioni in
legge 3 luglio 2023, n. 85) ha sostituito con i due nuovi — e assai diversi
— strumenti denominati “assegno di inclusione” e “supporto per la
formazione lavoro”, accomunati dalla significativa riduzione della pla-
tea dei beneficiari del sussidio e dal rigore dei meccanismi di condi-
zionalita.

Nella visione politica dell’esecutivo in carica siffatte misure do-
vrebbero costituire il mezzo pit adeguato per conseguire gli obbiettivi
del contrasto alla poverta e della realizzazione del diritto — dovere al
lavoro, rispondendo alle direttive di equita ed inclusione sociale previ-
sti dalla Costituzione.

Resta il fatto che 'abrogazione del Reddito di cittadinanza pro-
spetta scenari assai incerti, collegati al venir meno di un meccanismo
universalistico che, al netto dei suoi pur numerosi difetti strutturali,
aveva contribuito secondo tutte le statistiche a ridurre le diseguaglian-
ze sociali attraverso l'offerta di un sostegno economico a numerose
famiglie che vivevano sotto la soglia di poverta.

Nella qualita di Presidente del’A.ILD.La.S.S. non posso che
esprimere il mio pit vivo compiacimento per I'attenzione che gli orga-
nizzatori dei Seminari Previdenziali Maceratesi hanno riservato a te-
matiche cosi delicate ed attuali, proseguendo nel percorso di coinvol-
gimento e partecipazione attiva delle giovani generazioni di studiosi,
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su cui anche I’Associazione ha ritenuto di dover investire in misura
sempre piu convinta e determinata.

Rinnovo dunque il consueto augurio per le future edizioni
dell’iniziativa, che certamente non mancheranno di regalare nuove
suggestioni e preziose occasioni di confronto.



Introduzione

LAURA FOGLIA

Gli interventi di progressivo riassetto del sistema previdenziale, in
particolare pensionistico, succedutisi nell’arco di oltre venti anni in vi-
sta del perseguimento del riequilibrio finanziario del sistema stesso
hanno innescato un fenomeno erosivo dei relativi trattamenti che se,
da un lato, & valso a conseguire notevoli progressi nella direzione della
sostenibilita finanziaria, dall’altro ha finito per incidere negativamente
sul piano dell’effettivita della garanzia costituzionale dell’adeguatezza
dei trattamenti alle esigenze di vita apprestata dall’art. 38, secondo
comma, Cost.

Di qui laffermarsi di un intenso dibattito dottrinale, sollecitato an-
che dalle sopraggiunte pronunce dei giudici di legittimita, sul rapporto
dialettico tra sostenibilita e adeguatezza delle prestazioni e, dunque,
sulla valenza semantica che nella richiamata norma costituzionale as-
sume 'anzidetto parametro e sui principi che debbono presidiare la
valutazione dello stesso.

Si tratta di un tema, com’e noto, risalente, considerata la relativita
definitoria della specifica espressione “mezzi adeguati alle esigenze di
vita”, ma che oggi & al centro delle pitt ampie discussioni dottrinali e
giurisprudenziali, come dimostrano i piu recenti interventi della giuri-
sprudenza costituzionale sul punto che ci inducono ad una rinnovata
riflessione sulla definizione della relativa espressione costituzionale,
ancor piu necessaria dopo la vissuta emergenza pandemica, I'attuale
crisi energetica e inflazionistica, che hanno posto alla ribalta nuove
vulnerabilita e dunque I'urgenza di copertura di inediti bisogni sociali
collegati alla dignita della persona.

Formula la cui determinazione rappresenta la chiave di volta
per la ridefinizione dell’intero sistema in quanto coinvolge i diversi
aspetti e ambiti di intervento della materia, nel quadro della piu
generale esigenza di riassetto della medesima verso un obiettivo di
sicurezza sociale che chiama in causa la solidarieta sociale e colletti-
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va in vista dell’attuazione dell’'uguaglianza sostanziale (art. 3, com-
ma 2, Cost.).

Una questione, tuttavia, ancora irrisolta su cui continuano a
fronteggiarsi due distinti orientamenti: 'uno, che risentendo della
tradizionale impostazione assicurativa-occupazionale del sistema,
tende ad allineare il principio di adeguatezza delle prestazioni al
criterio di proporzionalita delle retribuzioni, cosi che i trattamenti
risultino tarati sulla storia retributiva del lavoratore, I’altro che, nel
ricondurre la garanzia avverso i rischi sociali nell’alveo dei fini fon-
damentali dello Stato-istituzione e dei doveri sociali dello Stato-
comunita, valorizza il principio solidaristico quale fondamento di
un’azione pubblica di adeguamento del sistema di sicurezza sociale
al rinnovarsi del contesto socio-economico, con specifico riferimen-
to all’assetto del mercato del lavoro, demografico e finanziario, in
modo tale che la misura dei trattamenti possa di volta in volta rin-
venirsi in quella che valga ad assicurare anche pro futuro
I’operativita della garanzia costituzionale.

Senza considerare, oltretutto, che nel concetto di adeguatezza
vanno ricompresi anche i servizi e non solo le prestazioni economi-
che monetarie.

Una ricostruzione, quest’ultima che, sul piano ermeneutico, si
risolve nella completa sovrapposizione tra il primo e il secondo
comma dell’art. 38 Cost., venendo cosi sufficienza e adeguatezza a
convergere nell’identificazione del livello di protezione assicurato
dalla norma, ovvero quel livello ritenuto, sulla base di una valuta-
zione rimessa alla discrezionalita del legislatore, destinata a trovare
limite nel raggiungimento delle condizioni che garantiscono
I’equilibrio finanziario del sistema, idoneo al fine di superare la
condizione di bisogno sociale, a prescindere dalle situazioni perso-
nali di ogni singolo soggetto; con conclusivo approdo del sistema,
modulato in relazione ad opzioni legislative da ritenersi insindaca-
bili, in particolare se ricondotte al principio, ormai costituzionaliz-
zato, di equilibrio del bilancio, ad una protezione di stampo stret-
tamente beveridgiano.

Il che, peraltro, in sintonia con le medesime missioni e obiettivi
di cui al Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza del 2021, che re-
cepisce le indicazioni del Pilastro Europeo dei diritti sociali e
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del’Agenda Onu 2030 sullo Sviluppo sostenibile dove le parole
chiave sono equita ed inclusione'.

Ci0, nonostante la lettura fornita dalla Corte Costituzionale con ri-
guardo alla rilevanza del vincolo di pareggio del bilancio che sostan-
zialmente lo degrada da parametro valutativo di legittimita dei diritti
ad elemento del giudizio di contemperamento tra diritti ed economia
con il sancire che “& la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere
sul bilancio e non l'equilibrio di questo a condizionarne la doverosa
erogazione” (zd est: Corte cost. n. 275 del 2016).

E tanto condividendo l'opinione di Pasquale Sandulli, senza che
una impostazione della problematica nei termini descritti induca quale
logica conseguenza ad una soluzione “pauperistica”; imponendosi, al
contrario, come assolutamente ineludibile, mutuando le parole del
Maestro “una seria ed equilibrata ripresa economia che consenta di

2 ritenuto, in conformita ai dettami

destinare risorse al secondo livello”
del giudice delle leggi, funzionalmente piu idoneo all’apprestamento
della garanzia, qualitativamente diversa e piti ampia rispetto alla co-
pertura delle esigenze di vita, del mantenimento del tenore di vita con-
seguito in ragione del lavoro prestato.

L’adesione ad una tale lettura della norma costituzionale avrebbe il
pregio di scongiurare derive universalistiche, pure autorevolmente in-
vocate, confermando ’attuale impostazione assicurativo-occupazionale
del sistema, suscettibile di incorporare una componente meritocratica,
cosi evitando di scadere nel mero assistenzialismo.

L’espressione “mezzi adeguati alle esigenze di vita”, cosi, seppur

! Sull’argomento si veda di recente: D. GAROFALO, I diritti sociali nella bufera del-
la pandemia, in Bollettino Adapt, Working paper, 2023, il quale richiamando le recenti
riforme collegate al PNRR e finora varate (si pensi iz primis alla 1. n. 197 del
2022(legge di bilancio per il 2023), nonché la 1. n. 234 del 2021 (legge di bilancio per il
2022), alla I. n. 227 del 2021 (legge delega sulla disabilita), al d.Igs. n. 230 del 2021 (as-
segno unico universale), ed ai d.l. n. 146 del 2021 e n. 152 del 2021 (mercato del lavo-
ro, formazione e istruzione e da ultimo al d.I. n. 48 del 2023, “decreto lavoro” che in-
troduce I’Assegno di inclusione)) ne rimarca “una impostazione ideologica che evoca
un paradigma solidaristico marcatamente assistenziale, piuttosto che una logica corri-
spettivo-previdenziale”.

2 P. SANDULLIL, Perequazione delle pensioni e legittimita costituzionale, in

www.mefop.it, ottobre 2017.
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ancora allo stato indefinibile, rappresenta cionondimeno elemento
portante del sistema che ci impone di ricordare il passato, la Costitu-
zione, con il prezioso patrimonio che ci ha lasciato in eredita ma che ci
deve proiettare in un futuro sempre pitt impegnativo in cui la previ-
denza deve recuperare appunto la dignita del suo ruolo ineludibile nel-
le attuali dinamiche delle relazioni economico sociali.



Mezzi adeguati alle esigenze di vita e criteri di calcolo
delle prestazioni previdenziali nella prospettiva costituzionale*

GUIDO CANAVESI

SOMMARIO: 1. L’adeguatezza delle prestazioni previdenziali, problema vec-
chio e nuovo — 2. Una ricognizione dei dati normativi. L'art. 38 e le sue connes-
siont interne: il comma 2 versus i commi 1 e 4 — 3. (segue): il rapporto fra i
commi 2 e 5 e lincidenza dell’art. 117 — 4. (segue): ['inconsistente relazione tra
art. 36, comma 1, e art. 38, comma 2, Cost. — 5. Garanzia previdenziale, biso-
gno, esigenze di vita — 6. Prestazione adeguata e legislazione ordinaria. Cenni —
7. La complessa prospettiva della definizione dei livelli di adeguatezza. Un ri-
torno ai Padri costituenti?

1. L'adeguatezza delle prestazioni previdenziali, problema vecchio e nuo-
v0

Non credo sia errato datare agli anni '90 del secolo scorso
Ieffettivo interesse della dottrina riguardo al significato e al contenuto
dei “mezzi adeguati alle esigenze di vita”, quale livello costituzional-
mente dovuto dei trattamenti di previdenza obbligatoria’.

In effetti, anche nel quadro di una pitu generale inattuazione, balza
all’occhio la quasi totale assenza, almeno fino alla fine degli anni ’50, di
scritti dedicati alle innovazioni costituzionali in materia previdenziale’.

* Il presente testo, salvo i §§ 2 e 6 (parziale), riprende con aggiornamenti e sem-
plificazioni il saggio Mezzi adeguati alle esigenze di vita tra realta e utopia, pubblicato
nella Rivista Variazioni su Tem: di Diritto del lavoro, n. 4/2021.

! Di «scarsa riflessione» dedicata al tema parlava gia M. CINELLI, Problem: di dirit-
to della previdenza sociale, Giappichelli, Torino, 1989, p. 30. Analogamente, pit di
recente, R. CASILLO, La pensione di vecchiaia. Un diritto in trasformazione, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 2016, p. 166; M. PERSIANI, Sulla garanzia costituzionale
dei mezzi adeguati alle esigenze di vita, in Dir. lav. rel. ind., 2017, p. 289.

2Tra i pochi contributi di segnalano, G. GUARINO, La previdenza sociale nella Co-
stituzione italiana e nelle altre costituzioni, in Riv. inf. mal. prof., 1952, p. 579 ss.; ID.,
Brevi osservazioni in tema di Costituzione e previdenza sociale, in Riv. it. prev. soc.,
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E meno di un decennio dopo a rendere superflua — o quantomeno
mettere in secondo piano — la riflessione sul tema fu soprattutto
l'accresciuta promessa pensionistica pubblica, frutto dell’estensione a
tutti i lavoratori dipendenti del settore privato’.

Promessa, pero, non riferibile ai lavoratori autonomi, destinatari di
una tutela previdenziale all’epoca in fase di avvio ed a lungo forgiata
su un metodo di calcolo contributivo e sull’autofinanziamento di cate-
goria. In realta, la loro estraneita al tema dell’adeguatezza era e restera,
fino a tempi recenti, legata a motivazioni metagiuridiche, quali, in par-
ticolare, la condizione, vera o presunta, di benessere economico e so-
ciale conseguente alla posizione professionale’ e I'esistenza di conflitti
sociali di classe.

Solo a datare del 1980, con la riforma della previdenza forense, le
previdenze di categoria approderanno alla pensione reddituale, tra-
guardo raggiunto un decennio dopo anche dagli iscritti alle tre gestioni
speciali INPS dei lavoratori autonomi (l. 2 agosto 1990, n. 233)°. Di li
a poco, tuttavia, i lavoratori autonomi INPS verranno d’imperio inclu-
si nella generale trasformazione “contributiva”, che ha ridotto la misu-
ra dei trattamenti pensionistici®, mentre, all'iniziale esclusione dei libe-

1955, p. 691 ss.; M. PERSIANIL, I/ diritto dei soggetti protetti dallIN.AM. ad
un’assistenza adeguata, in Giur. cost., 1960, p. 1016 ss.

> In tema, nel periodo compreso fra la L. 30 aprile 1969, e la fine degli anni 80, M.
DELL’OLIO, Previdenza sociale, capacitd di guadagno e distinzione tra impiegati e operai,
in Giur. cost., 1971, p. 2019 ss.; G. ALIBRANDI, Iz tema di prestazione previdenziale
adeguata: principio di eguaglianza ed evoluzione legislativa, in Mass. giur. lav., 1974, 280
ss.; ID., La prestazione previdenziale adeguata: una nozione costituzionale, in Riv. dir.
lav., 1977, p. 358 ss.

4 Per tutti, A. ALAIMO, I/ lavoro autonomo fra nuove «debolezze» e deficit di prote-
zione sociale: tutele prima, durante e dopo la pandemia, in Riv. dir. sic. soc., 2021, p. 231
ss.; C. GAROFALO, I lavoratori autonomi durante ['emergenza epidemiologica Covid-19,
in D. GAROFALO (a cura di), Covid-19 e sostegno al reddito, ADAPT, Modena, 2020,
https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=32, 247 ss.; G. CANAVESI, Le tutele
per i lavoratori autonomi, in Mass. giur. lav., 2021, p. 587 ss.

> M. PERSIANI (a cura di), Réforma dei trattaments pensionistici dei lavoratori auto-
nomi, in Nuove leggi civ. comm., 1991, p. 1163 ss.

® Art. 1, comma 6, 1. 8 agosto 1995, n. 335, e, in proposito, R. PESSI, Corrispettivita
e solidarietd nel nuovo sistema previdenziale, in ID. (a cura di), La riforma del sistema
previdenziale, Cedam, Padova, 1995, p. 1 ss.; C. CESTER, I/ guadro giuridico: principi
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ri professionisti, suggellata dalla privatizzazione delle Casse di previ-
denza, seguira un articolato e differenziato processo d’attrazione avvia-
to dall’art. 24, comma 24, d.1. 6 dicembre 2011, convertito in 1. 22 di-
cembre 2011, n. 214. Quale principio ormai divenuto generale, inoltre,
il calcolo contributivo riguardera ab origine sia la poliedrica area sog-
getta alla Gestione Separata’ sia le nuove professioni “ordinistiche” di
cui al d.Igs. 6 febbraio 1996, n. 103°,

Ora, a raccordare quanto finora osservato, si evidenzia un colle-
gamento tra I'avvio del dibattito sull’adeguatezza delle prestazioni e
I'intervento legislativo di modifica in senso peggiorativo, per i lavora-
tori in genere, delle regole di calcolo dei trattamenti pensionistici’.
Collegamento, a ben vedere, rintracciabile, sia pure in termini peculia-
ri, anche nella nota decisione della Corte costituzionale 30 aprile 2015,
n. 70, vero momento di decollo della discussione sul tema'”.

Si tratta, in realta, di un collegamento non solo temporale e
tutt’altro che estemporaneo o occasionale. Secondo la lettura maggio-
ritaria', sussiste un nesso indefettibile tra modalita di determinazione
(della misura) dei trattamenti previdenziali e mezzi adeguati, tale per
cui il primo costituisce il punto di confluenza e di trasparenza di tutti i

generali e linee di tendenza, in ID. (a cura di), La riforma del sistema pensionistico,
Giappichelli, Torino, 1996, p. 3 ss.; M. MISCIONE, I/ sisterna di calcolo contributivo per
i trattamenti pensionistici, wi, p. 59 ss.

7 Art. 2, comma 26, e sul punto R. VIANELLO, La nuova tutela previdenziale per le
attivita di lavoro autonomo, libero-professionale e di collaborazione coordinata e conti-
nuativa, in C. CESTER (a cura di), cit., p. 289 ss.; M. CINELLI, Positivita e incongruenze
della quarta gestione INPS, in Riv. dir. sic. soc., 2014, p. 311 ss.

8 G. CANAVESI (a cura di), La previdenza dei liberi professionisti dalla privatizza-
zione alla riforma Fornero, Giappichelli, Torino, 2017.

? Contesta sia la maggiore onerosita delle pensioni retributive rispetto a quelle
contributive sia la misura necessariamente inferiore di queste, R. CASILLO, La pensione
di vecchiaia, cit., p. 202 ss. Vedi anche, E. ALES, 1/ sistema pensionistico a 25 anni dalla
riforma, in Rev. giur. lav., 2020, p. 600 ss.

1% Ad essa hanno fatto seguito Corte cost. 13 luglio 2016, n. 173; Corte cost. 1° di-
cembre 2017, n. 250; Corte cost. 9 novembre 2020, n. 234.

" Per uno schizzo del quadro generale, M. CINELLI, La previdenza che cambia: ap-
punti su «relativitd» e variazioni fisiognomiche dei diritti sociali, in Riv. dir. sic. soc.,
2020, p. 1 ss.; anche M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e compatibilita economiche
nella giurisprudenza costituzionale, Cacucci, Bari, 2013, p. 47 ss.
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profili rilevanti per la definizione in concreto dell’adeguatezza, dai
cambiamenti socioeconomici' alla sostenibilita finanziaria, ormai im-
posta dall’art. 81 Cost."”.

Ma si pud andare anche oltre. Difatti, il tema della prestazione
adeguata ¢ stato posto anche in termini di effettivita della tutela rispet-
to alla riduzione delle risorse disponibili** e questa impostazione na-
sconde un’implicita valutazione di inidoneita del metodo di calcolo
contributivo, rispetto alla garanzia costituzionale, anche in paragone al
“prima”, cio¢ alla pensione retributiva.

La duplice domanda che possiamo porci, allora, ¢ se e quanto sia
corretto questo legame tra prestazione adeguata e metodo di calcolo.

2. Una ricognizione dei dati normativi. L’art. 38 e le sue connessioni in-
terne: il comma 2 versus i commi 1 e 4

Alla ricerca di una risposta occorre premettere che essa assumera a
referente i dati legislativi, privilegiando nella loro lettura il formante
dottrinale rispetto a quello giurisprudenziale, il cui richiamo sara limi-
tato all’essenziale, essendo oggetto di altra relazione.

Si tratta di una scelta metodologica forse “ardita”, che, tuttavia,
sembra utile ad una migliore chiarificazione e comprensione di termini
e fattori del tema indagato.

Nella prospettiva indicata, punto di partenza non puo che essere la
Costituzione, in particolare ’art. 38, ma anche il successivo art. 117.

Al riguardo, conviene dapprima soffermarsi su alcune connessioni,
finora pacifiche, fra il comma 2 e le altre parti dell’art. 38.

La prima e pit solida ¢ la differenza tra i livelli di tutela individuati

12 Si allude, in particolare, al crescente fenomeno del “lavoro povero”, su cui, per
alcune considerazioni in relazione al nostro tema, R. CASILLO, La pensione di vecchiaia,
cit., p. 201 ss. Pitt in generale, vedi i saggi pubblicati in Lav. dir., 2018, n. 3.

P G. ARCONZO, La sostenibilita delle prestazioni previdenziali e la prospettiva della
solidarieta intergenerazionale. Al crocevia tra gli art. 38, 81 e 97 Cost., in Dir. rel. ind.,
2019, p. 1 ss.; M. D'ONGHIA, Welfare e vincoli economici nella pin recente giurispru-
denza costituzionale, in Lav. dir., 2018, p. 93 ss.; ID., Diritti previdenziali cit., p. 92 ss.

Y M. CINELLL, L’«effettivita» delle tutele sociali tra utopia e prassi, in Rév. dir. sic.
soc., 2016, p. 21 ss.
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nei primi due commi, tale per cui il trattamento adeguato si pone al di
sopra dei «mezzi necessari per vivere»'.

Peraltro, vanno segnalati due elementi che sembrano offuscare la
chiarezza di questa consolidata affermazione.

Innanzitutto, nel sistema di calcolo contributivo, al compimento
dell’eta pensionabile, la carenza degli ulteriori requisiti per il diritto
alla pensione di vecchiaia, ne determina il differimento al compimento
del 70° anno d’eta, allorché, in presenza di un’anzianita contributiva
almeno quinquennale, sara erogata una prestazione commisurata ai
contributi versati, quale che ne sia il valore. La misura del trattamento
potrebbe percid risultare non solo inferiore al generale requisito
dell'importo soglia di almeno 1,5 volte I'assegno sociale, quanto perfi-
no di quest’ultima prestazione, che ha, ¢ noto, natura assistenziale,
seppure speciale'®.

Ne consegue un problema di conformita all’art. 38, comma 2,
Cost., salvo, come pure da alcuno prospettato, negare la natura previ-
denziale della prestazione'’, cid che, peraltro, non esclude ulteriori
dubbi, in relazione, pero, all’assistenza sociale e soprattutto all’assegno
sociale.

Difatti, il meccanismo cosi congegnato apre all’alternativa fra pre-
stazione previdenziale e assistenziale, almeno a parita di condizione
reddituale, perché il lavoratore potrebbe decidere di cessare dal lavoro
prima della maturazione del diritto a pensione, per puntare sulla se-
conda, ove di maggiore entita.

P Tra i molti, G. ALIBRANDI, La prestazione previdenziale adeguata, cit., p. 365;
G.G. BALANDI, Assicurazione sociale, in Dig. IV, sez. comm., Utet, Torino, 1987, p.
389; M. CINELLI, I livelli di garanzia nel sistema previdenziale, in Arg. dir. lav., 1999,
pp. 57-58; A. BATTISTI, L’«adeguatezza» della prestazione tra Costituzione e riforme
legislative, in Riv. dir. sic. soc., 2008, pp. 317-318 e 327; R. CASILLO, La pensione di
vecchiaia, cit., p. 173 ss. Sembra ammettere I'identificazione, quanto al’ammontare,
tra minimo vitale e prestazione minima previdenziale S. RENGA, La tutela sociale dei
lavori, Giappichelli, Torino, 2006, p. 78 ss.

16 Corte cost. 15 marzo 2019, n. 50; Cass. 17 agosto 2022, n. 24849.

" In tal senso, sembra, S. RENGA, La tutela sociale dei lavori, cit., p. 69. Invece,
per i dubbi di costituzionalita, R. CASILLO, La pensione di vecchiaia, cit., p. 208 ss.; G.
CANAVESL, Etd pensionabile, prosecuzione del rapporto fino a settant’anni e licenziamen-
to nella riforma pensionistica del 2011, in Dir. rel. ind., 2013, p. 678 ss.
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S’appalesa cosi una linea di faglia che opacizza la distinzione tra i
due livelli di tutela.

Altra e piu rilevante espressione di tale linea era rintracciabile
nell’ora abrogata disciplina del reddito di cittadinanza (RdC), la cui
entita, pur graduata in relazione ad una molteplicita di fattori, risultava
nel suo massimo (e non solo) comunque maggiore del valore soglia per
accedere alla pensione, sopra ricordato.

Escluso il tratto previdenziale, la natura della misura secondo la
Corte Costituzionale neppure sarebbe stata «meramente» assistenziale:
in quanto affiancata da «un percorso formativo e d’inclusione» che «va
al di l1a della pura assistenza economica», infatti, essa si «differen-
zia...dalle provvidenze sociali, la cui erogazione si fonda essenzialmen-
te sul solo stato di bisogno», quali le «misure di sostegno indispensabi-
li per una vita dignitosa» (pensione d’inabilita civile; pensione di citta-
dinanza; assegno sociale)'®.

In realta, la ricostruzione non convince, almeno nella misura in cui
finisce per confinare I'assistenza sociale entro una dimensione esclusi-
vamente economica. Anche cosi, tuttavia, ¢ manifesta la tensione che si
verifica tra i principi costituzionali.

Quanto ai rapporti tra i commi 2 e 4, 'inesistenza di vincoli costi-
tuzionali in ordine alle modalita di realizzazione dei fini assistenziali e
previdenziali investe anche le forme di finanziamento lasciate alle scel-
te del legislatore ordinario, che puo spaziare dalla completa fiscalizza-
zione all’opposto della leva integralmente contributiva, passando an-
che per schemi misti".

Le ricadute dell’adozione dell’'uno o dell’altro assetto non sono di
poco conto.

Innanzitutto, in presenza di un finanziamento mediante la leva fi-
scale piti ampia ¢ la discrezionalita del legislatore nel definire il livello
di “adeguatezza” della prestazione, ovvero di soddisfazione dell’in-
teresse pubblico garantito. Invece, qualora rilevi la contribuzione da-
toriale e/o dei lavoratori, sebbene sia orami tramontata la sua ricostru-
zione quale “retribuzione differita” o “salario previdenziale”, & impre-

18 Corte cost. 21 giugno 2021, n. 126; Corte cost. 25 gennaio 2022, n. 19.
¥ Corte cost. 30 dicembre 1958, n. 78; Corte cost. 7 febbraio 2000, n. 36; Corte
cost. 11 gennaio 2017, n. 7.



Mezzi adeguati alle esigenze di vita e criteri di calcolo delle prestazioni. .. 21

scindibile — almeno secondo la Corte costituzionale e la dottrina mag-
gioritaria — una qualche valutazione del merito contributivo del singo-
lo lavoratore.

Ma c’e di pit.

Anche dopo la trasformazione in enti di diritto privato, le casse di
previdenza professionale continuano ad assolvere le medesime funzio-
ni di previdenza obbligatoria gia esercitate nella precedente veste
pubblicistica. Ne segue che anche per loro vale la garanzia della pre-
stazione adeguata. Questa, tuttavia, o, quantomeno, i modi con cui
viene determinata assumono una particolare flessione, soprattutto in
considerazione della saldatura tra principio di autofinanziamento con-
tributivo e autonomia regolamentare dell’ente, su culi, inoltre, proietta
la sua ineludibile influenza una regola di equilibrio di bilancio positi-
vizzata e anzi proiettata nel futuro (art. 1, comma 3, d.Igs. 30 giugno
1994, n. 509, e art. 3, comma 12, I. 8 agosto 1995, n. 335).

Replicando, dunque, la dinamica gia osservata, anche in questo
particolare contesto, misura adeguata della prestazione e regole di cal-
colo tendono a confondersi. La questione ¢, perd, complicata dal fatto
che ad adottarle sono gli organi di gestione degli enti privatizzati o ab
origine privati, mentre la Corte costituzionale ne ha affermato la natura
regolamentare, precludendone cosi la sottoposizione al vaglio di costi-
tuzionalita®.

Ne deriva piu di un interrogativo sull’effettivita e la tutelabilita del-
la situazione soggettiva del singolo libero professionisti, nonostante la
pit generale linea di astensione dalla valutazione di adeguatezza della
Corte Costituzionale, giustificata dalla necessita di non invadere un
ambito riservato alla discrezionalita del legislatore®’.

20 Corte cost. (ord.) 25 novembre 2016, n. 254.

2L E. ALES, I «diritto» dei lavoratori ai mezzi adeguati nella doppia «discrezionali-
ta» del legislatore e della Corte Costituzionale: due terzi di razionalitd e un terzo di ra-
gionevolezza?, in Riv. dir. sic. soc., 2019, p. 521 ss. In senso critico, anche M. PERSIANI,
Sulla garanzia costituzionale dei mezzi adeguats, cit., p. 287.
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3. (segue): / rapporto fra i commi 2 e 5 e l'incidenza dell’art. 117

Un terzo aspetto tocca il comma 5 dell’art. 38 e coinvolge anche
lart. 117 Cost.

Per quanto libera, ossia riguardante interessi privati, e dunque al-
tra dalla previdenza obbligatoria, I’assistenza privata, comprensiva del-
le misure previdenziali, vede ridursi i propri spazi di agibilita quanto
pit cresce il livello di tutela garantita dal comma 2. E poiché quella li-
berta, ad una lettura sistematica dell’art. 38, non pud essere annullata,
ecco che per quanto sia ampia la discrezionalita del legislatore essa
trova limite proprio nell’adeguatezza della prestazione.

Cio significa che I'individuazione di questo punto di confine & co-
stituzionalmente doverosa per il legislatore e dunque occorre stabilire
un tetto massimo al trattamento previdenziale spettante.

Peraltro, questa impostazione ¢ rimasta assolutamente minoritaria
anche tra gli interpreti ed & stata nell’'un caso formulata in termini ipo-
tetici e senza chiarire se quel tetto debba essere individuato in via di-
retta o altrimenti’?, nell’altro giustificata in ragione della «rilevanza so-
ciale, non individuale, del bisogno ex art. 38, comma 2 Cost., in uno
col dovere di solidarieta ex art. 2 Cost.», nell’ambito di una visione
dell’adeguatezza c.d. “partecipativa” e con identificazione del tetto nel
massimale ex art. 2, comma 18, 1. n. 335 del 1995%.

In ogni caso, non & condivisibile la tesi secondo cui & ben possibile
prevedere trattamenti piz che adeguati”.

2 La tesi & stata formulata da C. A. NICOLINL, I problemi della contribuzione previ-
denziale, Eum, Macerata, 2008, p. 59. In precedenza, per la considerazione che «le
stesse esigenze di solidarieta che hanno indotto a prevedere la garanzia di un minimo
di pensione avrebbero dovuto anche determinare la previsione di un massimo di pen-
sione», perché la loro funzione «si esaurisce tutte le volte che raggiungono un livello
adeguato», M. PERSIANI, Lezioni di diritto della previdenza sociale, 11, parte speciale,
Cedam, Padova, 1977, p. 69. Il «problema dei limiti “verso ’alto” della garanzia costi-
tuzionale”» in caso di elevati livelli retributivi era stato prospettato da M. CINELLI,
Problemi di diritto della previdenza sociale, cit., p. 29. Accenna ad una prospettiva in
parte analoga, G. GUARINO, Brevi osservazioni, cit., p. 696.

# R. CASILLO, Benessere pensionistico e scarsita delle risorse dopo la . 214/2011, in
Dir. lav. merc., 2014, p. 386.

#1In tal senso, M. CINELLI, I livelli di garanzia, cit., pp. 54 e 60, nonché Corte
cost. 4 dicembre 2002, n. 506 e Corte cost. 4 luglio 2006, n. 256.
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Né osta a questa conclusione 'ambiguo inquadramento della pre-
videnza complementare nel comma 2 dell’art. 38 Cost.: quand’anche
cosi fosse, infatti, resterebbe da fissare il confine tra i differenti interes-
si coinvolti. Non a caso, I'intrinseca contraddizione tra compartecipa-
zione alla definizione dei mezzi adeguati e disponibilita individuale sa-
rebbe risolvibile, secondo voci autorevoli, soltanto rendendo obbliga-
toria I'iscrizione ai fondi pensione®.

Peraltro, a prescindere da ogni valutazione di merito®, proprio la
funzionalizzazione alla tutela obbligatoria, accentua le difficolta defini-
torie del livello di adeguatezza, cosi collegato, oltre che alle regole di
calcolo, all’eventuale sommatoria tra due prestazioni. Con quali conse-
guenze? In sostanza, la relativizzazione della prestazione adeguata,
ormai collegata a una pluralita di scelte individuali, ancorché connesse
a momenti, situazioni od anche luoghi del rapporto di lavoro: quella,
innanzitutto, sul se aderire ed allora sul fondo o piano individuale cui
aderire; quella — nei limiti consentiti dalla legge - tra prestazioni garan-
tite dai fondi pensione in relazione al contratto collettivo applicabile o
in caso di trasferimento della posizione contributiva; quella connessa
all’esistenza di un fondo regionale.

Quest’ultima ipotesi chiama in causa anche I'art. 117 Cost. laddove
riconduce la previdenza sociale, all’esclusiva competenza dello Stato,
mentre rimette quella integrativa e complementare alle Regioni in via di
legislazione concorrente: una distinzione che si proietta oltre il piano
immediato del riparto legislativo, presupponendo la diversita delle ma-
terie e dunque I'afferenza della prestazione adeguata alla prima.

In questa direzione, del resto, va anche la nota previsione che asse-
gna sempre allo Stato la definizione dei livelli essenziali delle prestazio-
ni (LEP). Il tema, in realta, ha finora solo lambito il diritto sociale alla
previdenza obbligatoria, osservandosi, in particolare, che 'adeguatezza

»® M. CINELLL, Alcune riflessioni sulla previdenza complementare riformata, in
Mass. giur. lav., 2007, p. 414; R. PESSL, Previdenza complementare e previdenza privata,
in Rev. prev. pubbl. priv., 2002, p. 667. Per una differente soluzione, M. GAMBACCIANI,
L’evoluzione della previdenza sociale tra previdenza complementare e trattamento di fine
rapporto, Jovene, Napoli, 2011, p. 284.

% In senso critico, sia pure secondo differenti prospettive, G. CIOCCA, La liberta
della previdenza privata, Giuffré, Milano, 1998; M. PERSIANI, La previdenza comple-
mentare, Cacucci, Bari, 2022.
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& «qualcosa di pit e di diverso»”’, il che sarebbe esatto se I'essenzialita
coincidesse con una prestazione minima. Tuttavia, questa prospettiva &
priva di riscontro nella dottrina previdenziale®® e soprattutto non col-
lima con la configurazione dei LEP quali standard strutturali, qualita-
tivi e quantitativi delle prestazioni®.

Peraltro, proprio sui LEP si fonda una configurazione dei mezzi
adeguati a geometria variabile, composta da un livello, appunto, essen-
ziale, percio indefettibile e indisponibile, ed uno ulteriore, invece, 7on
essenziale, a tutela non necessaria e comunque disponibile’®. D’altra
parte, a prescindere da tali livelli, una tesi analoga ipotizza un livello
massimo di prestazione adeguata affiancato ad un «minimo in assolu-
to», venendo cosi a delineare «una “fascia” di trattamenti tutti pari-
menti connotati» dall’adeguatezza. E, richiamando la discrezionalita
del legislatore, sostiene che questa si atteggerebbe diversamente entro
e oltre questa fascia: in quest’ultima, infatti, essa sarebbe «fornita (vice-
versa) di piena estensione», consentendo «trattamenti pensionistici ca-
librati sul tenore di vita dell’interessato, direttamente proporzionali al
livello retributivo raggiunto, o parametrati (addirittura e pit in genera-
le) alle dinamiche retributive». Per converso, cio significa ammettere
che anche nella prima fascia opera la discrezionalita, tuttavia non dota-
ta «di piena estensione»’’, nel senso, si deve ritenere, che, a fronte di

# Cosi, G. CIOCCA, Devoluzione e diritto del lavoro, Giuffré, Milano, 2008, p. 199.

% Del tema la dottrina s’¢ occupata in modo marginale e in anni di poco successi-
vi al 2001: E. ALES, Diritti di cittadinanza sociale e «livello essenziale di prestaziones nel
nuovo disegno costituzionale: brevi considerazioni sull’«uguaglianza solidale», in Riv.
dir. sic. soc., 2002, p. 349 ss.; C. LAGALA, Le Regioni e il sistema di sicurezza sociale do-
po la legge di riforma costituzionale n. 3 del 2001, ivi, p. 363 ss.; M. CINELLI, Federal-
smo, sussidiarieta e modello di sicurexza sociale, in M. CINELLI, S. GIUBBONI (a cura di),
1] diritto della sicurezza sociale in trasformazione, Giappichelli, Torino, 2005, p. 81 ss.

# Cosi Corte cost. 14 luglio 2017, n. 192; Corte cost. 9 maggio 2014, n. 121; Corte
cost. 8 marzo 2013, n. 36; Corte cost. 24 luglio 2012, n. 207; Corte cost. 23 novembre
2007, n. 387.

*0 M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza
complementare, in Var. temi dir. lav., 2021, p. 804 ss., ma gia ID., L’evoluzione della
previdenza sociale, cit., p. 267 ss.

' M. CINELLL [ livelli di garanzia, cit., pp. 54 e 60, ove la precisazione che la parte
non coperta dal vincolo di adeguatezza resta soggetta a interventi legislativi anche di
riduzione.
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un intervento riduttivo sull’area dell’adeguatezza, resterebbe comun-
que intangibile il minimo assoluto.

A non convincere delle due tesi ¢ I'ipotesi che la discrezionalita le-
gislativa possa operare, nei termini indicati, in riduzione della presta-
zione adeguata: sarebbe come dire che tale ¢ effettivamente soltanto la
prestazione nella sua misura minimale.

Il confronto, peraltro, sembra deporre nel senso della scarsa utilita
o vera e propria inutilita dei LEP nell’ambito previdenziale: da un lato,
il problema della loro individuazione si pone soprattutto, se non esclu-
sivamente, nella materie di competenza concorrente o residuale delle
regioni; dall’altro, anche per quanto ora osservato, nella materia della
previdenza sociale la questione confluisce ed ¢ assorbita nella determi-
nazione dei mezzi adeguati, 'unica indicazione costituzionalmente do-
verosa riguardando, appunto, il livello di tutela.

Ancora una volta, comunque, va rilevato come le incertezze al ri-
guardo dipendano dal legame di fatto ravvisabile tra regole di calcolo e
determinazione dei trattamenti e garanzia costituzionale.

4. (segue): l'inconsistente relazione tra art. 36, comma 1, e art. 38, com-
ma 2, Cost.

Se si allarga 'orizzonte alle altre norme costituzionali, I'attenzione
¢ subito attratta dall’art. 36, comma 1.

In effetti, 'ipotesi di una correlazione tra i mezzi adeguati (o le esi-
genze di vita) e questa disposizione & di risalente formulazione’® e di
ampia, ma non unanime”, condivisione, seppure con notevoli diffe-
renze quanto al modo di intenderne il senso e la portata.

2 V. CRISAFULLI, Costituzione e protezione sociale, in Riv. inf. mal. prof., 1952, p.
20; G. GUARINO, La previdenza sociale nella Costituzione italiana, cit., p. 4 ss.; U. PRO-
SPERETTI, Sulle nozioni di protezione sociale e di sicurezza sociale, in Riv. giur. lav.,
1954, p. 300.

»? In senso contrario, soprattutto, M. PERSIANI, Arz. 38, in G. BRANCA (a cura di),
Commentario alla Costituzione. Rapporti economici, t. 1, artt. 35-40, Zanichelli-Foro
Ttaliano, Bologna-Roma, 1979, p. 250 ss., che, comunque, riferisce le esigenze di vita
anche alla famiglia dal lavoratore, data «l’innegabile relazione intercorrente tra
Particolo in esame e I’art. 36»; precisazione, peraltro, non riproposta in tempi pil re-
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Pochi, in realta, vi rintracciano un effettivo vincolo giuridico nel
senso di una diretta corrispettivita tra retribuzione e pensione (o piu in
generale trattamenti previdenziali)**. Molti vi scorgono piuttosto una
mera relazione «concettuale e politica»”” e ne traggono quali conse-
guenze: a) la negazione della natura di “retribuzione differita” del trat-
tamento; b) I'interrogativo se la prestazione minima da garantire debba
essere uniforme per tutti i lavoratori (anche autonomi) o differenziata
e, in tal caso, in che termini (categoriali o individuali); ¢) I'impossibilita
di escludere comunque una qualsiasi rilevanza della contribuzione ri-
spetto alla misura delle prestazioni, anche in considerazione del siste-
ma di finanziamento.

In termini pit generali, mentre appare recessiva l'ipotesi di una
prestazione minima inferiore al “salario familiare” ex art. 36 Cost.”,
prevale il richiamo ad una proporzionalita bidirezionale o bipolare,
che, cioe, tenga conto e bilanci i «valori della “retribuzione” e della
“redistribuzione”s, ovvero tra merito del lavoro e solidarieta’”.

centi, ID., Ancora incertezze su adeguatezza e proporzionalita delle prestazioni pensioni-
stiche, in Giur. it., 2015, p. 1183 ss.; ID., Ancora sull esigenza di una solidarieta previ-
denziale, in Arg. dir. lav., 2016, p. 554 ss.; A. AVI1O, I/ difficile superamento delle catego-
rie tradizionali: il dialogo tra legislatore e Corte costituzionale sulle pensioni di vecchiaia,
in Lav. dir., 2015, p. 450 ss.

*Vedi V. SIMI, Parere «pro veritate» sulla illegittimita costituzionale della riforma
pensionistica in atto, ed anche 1] regime di sicurezza sociale e le sue componenti, in ID.,
Il pluralismo previdenziale secondo Costituzione, Franco Angeli, Milano, 1986, rispetti-
vamente pp. 278-279 e 89; F. MAZZIOTTI, Determinazione della pensione e modelli di
welfare state, cit., p. 94.

» P. OLIVELLL, La Costituzione e la sicurezza sociale, Giuffré, Milano, 1989, p. 195
ss.; analogamente, M. CINELLI, Problem:i di diritto della previdenza sociale, cit., p. 30 ss.

% V. CRISAFULLI, Costituzione e protezione sociale, cit., p. 20; anche, sembra, G.
ALIBRANDI, La prestazione previdenziale adeguata, cit., p. 369.

*7 Le citazioni sono di M. CINELLI, L’«effettiviti» delle tutele sociali, cit., p. 21 ss.
Vedi anche, ID., Condizionament: finanziari e diritti sociali: la giurisprudenza costitu-
zionale tra vecchio e nuovi equilibri, in Riv. dir. sic. soc., 2019, p. 26; P. SANDULLI, I/
sistema pensionistico tra una manovra e l'altra. Prime riflessioni sulla legge n. 214/2011,
in Rev. dir. sic. soc., 2012, p. 10, parla di «parametro costituzionale dell’adeguatezza
dei mezzi, inteso bidirezionalmente e comprensivo della logica di corrispettivita»; V.
FERRANTE, Incostituzionale il blocco della perequazione delle pensioni, in Dir. rel. ind.,
2015, p. 840 ss.; R. PESSI, Tornando su adeguatezza e solidarietd nel welfare, in Riv. dir.
sic. soc., 2016, p. 599.
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Nonostante la Corte Costituzionale sia giunta a prospettare addi-
rittura la “inscindibilita” di quel nesso®®, & piti che dubbia la sua effet-
tiva capacita di sostanziare 'adeguatezza della prestazione previden-
ziale.

In tal senso & stato evidenziato come l'integrazione tra le due di-
sposizioni abbia finito per «implementare i momenti di oscillazione ed
indeterminatezza, attraverso I'ondivago riferimento a volte al principio
di proporzionalita, altre volte al principio di sufficienza: il che sposta
in misura notevole la questione dell’adeguatezza»’®. In definitiva,
I’esito ultimo &, ancora una volta, 'avvallo delle scelte legislative, cui &
lasciato campo aperto™.

In tempi pit prossimi, inoltre, il focus dell’adeguatezza s’¢ spostato
su due aspetti, considerati in sé e nella loro correlazione: la pensione
contributiva — di cui s’avvicina 'entrata a regime —, in particolare
nell’ottica delle differenze rispetto a quella retributiva, da un lato, la
discontinuita e poverta lavorativa conseguente alle diverse forme di la-
voro non standard, dall’altro.

Entrambi mettono sotto pressione il nesso con 'art. 36 Cost.

Lo fa il secondo, dove il principio di adeguatezza si pone come
«limite al riproporzionamento delle (prestazioni) in dipendenza della
quantita e qualita del lavoro svolto». In termini di guantum, cid postu-
la la sussistenza di un trattamento minimo irriducibile, identificato in
funzione dell’«integrazione sociale del lavoratore», ossia in una «pre-
stazione almeno corrispondente a quel minimo vitale che permette la
realizzazione dell’eguaglianza sostanziale», comunque, di natura pre-
videnziale, quand’anche di ammontare «parificato alla prestazione as-
sistenziale»*.

Secondo questa teorica, inoltre, 'adeguatezza riguarderebbe anche

% Coste cost. n. 70 del 2015, cit.

* P. SANDULLL, L’adeguatezza delle prestazioni fra parametro retributivo e compati-
bilita economica, in Riv. dir. sic. soc., 2015, p. 697; analogamente A. AV1O, I/ difficile
superamento, cit., p. 453. Secondo D. CASALE, L’automaticitd delle prestazioni previ-
denziali. Tutele, responsabilita e limiti, Bononia University press, Bologna, 2017, p. 43
ss. 'adeguatezza cadrebbe tra proporzionalita al versato e mera sufficienza, diversifi-
candosi anche in relazione al tipo di prestazione.

40 Fa eccezione la sentenza n. 70 del 2015, cit.

4 Cosi, S. RENGA, La tutela sociale dei lavori, cit., p. 78.
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I'an della prestazione, in una duplice declinazione: ai sensi dell’art. 2
Cost., come «rapporto tra interesse generale, e quindi costi sociali
connessi all’erogazione della prestazione, e interesse individuale inteso
come utilita per il singolo», di tal che ove il costo sociale sia elevato ri-
spetto ad un’utilita minima, sarebbe ammissibile 1’esclusione del sog-
getto dalla tutela previdenziale. D’altro canto, discende dal principio
di eguaglianza sostanziale che «la previsione dei requisiti di accesso al-
la prestazione sia indifferente alle modalita di svolgimento del lavoro»,
ossia il tipo di contratto «non pud diventare in sé ostativ(o) dell’ac-
cesso alla tutela sociale»®.

Peraltro, mentre quest’ultima & questione che riguarda il principio
d’eguaglianza piu che 'adeguatezza, la prima desta perplessita a fronte
dell’inequivoco 7ncipit dell’art. 38, comma 2, che ne impone la ricon-
duzione al problema del guantum, sopra delineato. In altre parole, i
requisiti d’accesso ai diritti previdenziali non possono e non debbono
essere confusi con il loro oggetto o contenuto, cui solo pertiene
I'adeguatezza.

Quanto alla questione della pensione contributiva, s’¢ detto che
«non basta invocare I'inscindibilita del rapporto fra art. 36 ed art. 38,
se non si spiega quale sia il parametro che governa questo rapporto (cor-
sivo mio, #dA)», non riconducibile alla «formula del “merito”...cui
non puo attribuirsi un valore etico, ma un valore solo di corrispettivita
prolungata»®.

In realta, poiché il problema era — e rimane, nella misura della sua
attuale vigenza — il medesimo in relazione al calcolo retributivo,
I'osservazione evidenzia, una volta di pil, non tanto e non solo
l'inutilita di quel rapporto ai nostri fini, quanto la piu generale inade-
guatezza metodologica di un’attuazione in via indiretta, cio¢ tramite le
regole di calcolo, del vincolo costituzionale*.

2 Ancora S. RENGA, La tutela sociale dei lavori, cit., p. 69 ss., che, in relazione al
primo aspetto, richiama il collegamento tra anzianita contributiva minima (5 anni),
importo soglia (1,2 volte 'assegno sociale) ed eta anagrafica della primigenia pensione
contributiva, mentre evidenzia, quanto al secondo, il difficoltoso accesso alle pensioni
dovuto agli elevati requisiti di anzianita assicurativa e contributiva.

# P. SANDULLL, L’adeguatezza delle prestazioni, cit., p. 697.

“E. ALES, 1] sistema pensionistico a 25 anni dalla riforma, cit., p. 601, nota criti-
camente |’equivalenza, supposta dalla legge, tra sistema contributivo e mezzi adeguati,
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Comunque, quale che sia il metodo di calcolo a smentire
I’aggancio, anche zon irreversibile, tra art. 36, comma 1, e art. 38,
comma 2, Cost. sovvengono molteplici indicazioni.

In tal senso, gia a livello costituzionale, ¢ I'estensione della garanzia
previdenziale a tutt7 i lavoratori, nessuno escluso, quand’anche sia loro
inapplicabile la prima delle due disposizioni, com’¢ in genere per i la-
voratori autonomi e, comunque, quando si tratti di piccoli imprendito-
ri artigiani o commercianti®,

S’aggiunga, che in un sistema previdenziale a struttura pluralista®,
quella garanzia conforma anche la pensione acquisibile tramite gli isti-
tuti della totalizzazione e del cumulo, in presenza di posizione contri-
butiva individuale frammentata presso molteplici enti, gestioni o casse.
Orbene, anche se definita ed erogata pro quota dalle diverse gestioni
coinvolte, la pensione cosi spettante & — come tutte le altre — unica. Ad
essa percio non ¢ riferibile 'art. 36 Cost., quanto meno ove siano pre-
senti periodi contributivi da lavoro autonomo. Del resto, a confermar-

ma sottolinea anche, in direzione non del tutto convergente con quella nel testo,
l'incidenza dei concreti criteri applicativi dei sistemi di calcolo sui livelli delle presta-
zioni.

# Nella giurisprudenza di legittimita, 'inapplicabilita dell’art. 36 Cost. al lavoro
autonomo & zus receptum: Cass. 13 maggio 2021, n. 11940; Cass. 5 novembre 2020, n.
24769; Cass. 7 dicembre 2017, n. 29437. In tal senso, & anche la «concezione “debole”
di contratto a titolo oneroso», accolta dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato in
ordine al compenso per prestazioni d’opera professionali: vedi, tra molte, Cons. Stato,
sez. V, 3 ottobre 2017, n. 4614, in Labor, 2018, p. 484 ss., con nota di G. PIGLIALAR-
ML, L'onerosita nei contratti pubblici: trattasi di un'utilita economica anche immateriale
purché idonea a far conseguire leciti vantaggi. In dottrina, in termini pit dubitativi, G.
GIACOBBE, D. GIACOBBE, I/ lavoro autonomo: contratto d’opera, Giuffre, Milano, 2009,
p. 30 ss. Da ultimo, per P'applicazione della regola costituzionale, O. LA TEGOLA, Le
fonti di determinazione del compenso nel lavoro non subordinato, Cacucci, Bari, 2022,
p. 89 ss., che richiama anche alcune risalenti aperture della Corte Costituzionale, pe-
raltro, riferite all’«attivita complessiva del professionista» (Corte cost. 7 luglio 1964, n.
75 e Corte cost. 19 gennaio 1993), che implicherebbero una valutazione ex post, invero
quantomeno difficile da operare.

 Sul tema, da ultimo, con qualche diversita d’accento, M. GAMBACCIANI, Rifles-
sioni sul pluralismo previdenziale, in Riv. dir. sic. soc., 2019, p. 201 ss.; G. CANAVESI,
Pluralismo previdenziale e garanzia della pensione unica per i liberi professionisti, in G.
CANAVESI (a cura di), Frammentazione contributiva e diritto a pensione unica dei liberi
professionisti, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, p. 7 ss.
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lo sono le modalita di calcolo della pensione totalizzata o in cumulo:
unitaria per tutti i lavoratori e secondo uno speciale criterio contribu-
tivo, la prima, secondo le regole proprie di ciascun ente, gestione o
cassa, |'altra, con diretta rilevanza, percio, dei regimi dei lavoratori au-
tonomi, ove presenti®’.

Passando all’ambito del lavoro dipendente, inoltre, non sembra
che finora sia stata rilevata 'incompatibilita con quel nesso della regola
del minimale di contribuzione mensile. A ben vedere, tuttavia, la sua
pit palese negazione sta proprio nella determinazione del guantum
dell’obbligazione contributiva sulla base di un contratto collettivo
eventualmente diverso da quello che il datore di lavoro applica addirit-
tura ai propri dipendenti e che & pure presuntivamente idoneo ad assi-
curare I’equa retribuzione®,

Solo per enunciazione, si puo anche ricordare la recente giurispru-
denza di merito che si & spinta a valutare dell’idoneita del singolo con-
tratto collettivo ad integrare il precetto costituzionale, tra ’altro con
esiti negativi*’. Il che, al momento, non & certo idoneo a incrinare la

4 Su tali istituti V. FILL, G/ strumenti di salvataggio del diritto a pensione per le
carriere discontinue, in Riv. giur. lav., 2020, p. 685 ss.; F. OLIVELLI, La totalizzazione
quale strumento di massimizzazione dei benefici pensionistici e G. CANAVESL, Frammen-
tazione contributiva e diritto a pensione del libero professionista: totalizzazione e cumulo
tra garanzia costituzionale e autonomia della casse privatizzate, entrambi in G. CANAVE-
SI (a cura di), Frammentazione contributiva, cit., rispettivamente p. 49 ss. e p. 83 ss.

* Sull’art. 1, d. 1. 9 ottobre 1989, n. 338, e sui connessi orientamenti giurispru-
denziali, da ultimo, in senso critico, G. CANAVESI, L irragionevole irrigidimento appli-
cativo di una norma povera di ragioni: il minimale di contribuzione secondo la Cassazio-
ne, in Dir. rel. ind., 2021, p. 833 ss.

4 La giurisprudenza si & occupata soprattutto dei contratti collettivi del settore
vigilanza privata: vedi, in particolare, T. Torino 9 agosto 2019, n. 1128, in Rsv. #t. dir.
lav., 2020, p. 28 ss., con nota di S. BELLOMO, Determinazione giudiziale della retribu-
zione e individuazione del contratto collettivo-parametro tra art. 36 Cost. e normativa
speciale applicabile ai soci lavoratori di cooperative, e, per altri commenti, G. CENTA-
MORE [ minimi retributivi del CCNL confederale Vigilanza privata, sezione Servizi fidu-
ctari, violano l'art. 36 Cost.: un caso singolare di "dumping" contrattuale e una sentenza
controversa del Tribunale di Torino, in Dir. rel. ind., 2020, p. 848 ss.; M. GIACONI, I/
trattamento retributivo nel CCNL Vigilanza privata e servizi fiduciari lede l'art. 36 Cost.
Un interessante pronuncia del Tribunale di Torino, in Labor, 2020, p. 79 ss.; M. MIRA-
COLINL, Sull'inadeguatezza della retribuzione fissata dal C.C.N.L. alla luce dell'art. 36
Cost., in Arg. dir. lav., 2020, p. 273 ss.; T. Milano 22 marzo 2022, n. 673, in Dir. rel.
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compattezza del diritto vivente sull’art. 36 Cost., ma basta a sollevare
ulteriori interrogativi sull’asserito collegamento con 'art. 38.

C’¢ poi da considerare che il discorso su art. 36 Cost. e adeguatez-
za riguarda in genere i trattamenti pensionistici, nonostante la disposi-
zione costituzionale imputi quella qualita e le presupposte esigenze di
vita indistintamente a tutte le prestazioni previdenziali’.

La ragione di questo “confinamento” & intuitiva e va ravvisata nel
carattere non temporaneo dei trattamenti pensionistici, carattere che
solleva complesse questioni tanto di sostenibilita finanziaria quanto di
conservazione nel tempo di condizioni di vita conformi alla garanzia
costituzionale. Diversamente, gli altri eventi tutelati, proprio perché di
principio femporanet, a volte anche a durata predefinita, generano un
bisogno che in ipotesi potrebbe essere rapportato alla retribuzione
persa, in termini di trattamento ad essa sostitutivo in attesa del suo ri-
pristino. E tuttavia, anche in questo caso il riferimento all’art. 36 Cost.
difetterebbe di utilita e concretezza, solo a considerare 'eterogeneita
dei criteri utilizzati, dove il dato comune ¢ il posizionarsi del tratta-
mento al di sotto della retribuzione percepita’’.

D’altronde, non ¢ irrilevante che alcune prestazioni previdenziali
siano «solo parzialmente contributive», perché cofinanziate con risorse
statali’’, mentre, una (quasi) totale fiscalizzazione dovrebbe verificarsi
a regime per «l’assegno unico e universale».

ind., 2022, p. 1089 ss., con nota di B. DE MOZZz1, Ancora sull' inadeguatezza dei minimi
previsti dal CCNL vigilanza privata, sezione Servizi fiduciari. Cfr., anche, A. Milano, 13
giugno 2022, n. 580; A. Milano 18 maggio 2022; T. Milano 3 febbraio 2020, n. 3003;
T. Milano 4 dicembre 2019, n. 2539.

% A. BATTISTI, L’«adeguatezza» della prestazione, cit., p. 311, testo e note.

1 Vedi, artt. 22 e 23, d.Igs. 26 marzo 2001, n. 151 per il congedo di maternita; art.
3, d.lgs. 14 settembre 2015, n. 148, per i trattamenti di integrazione salariale; art. 4,
d.lgs. 4 marzo 2015, n. 22, per la NASpI; art. 2, d.I. 11 marzo 1988, n. 69, convertito in
L. 13 maggio 1988, n. 153, per gli assegni per il nucleo familiare; sull'indennita di ma-
lattia, prevista dall’art. 6, comma 2, 1. 11 gennaio 1943, n. 138, si rinvia a M. CINELLI,
Diritto della previdenza sociale, Giappichelli, Torino, 2020, p. 437 ss.

2 Vedi, per la NASpI, art. 18, d.lgs. 4 marzo 2015, n. 22 e, per la CIGS, art. 37, 1.
9 marzo 1989, n. 88. In relazione a quest’ultima e alla CIGO, S. CAFFIO, La “raziona-
lizzazione” della disciplina CIG: le prestazioni e la contribuzione, in E. BALLETTI, D.
GAROFALO (a cura di), La riforma della Cassa Integrazione Guadagni nel Jobs Act 2,
Cacucci, Bari, 2016, p. 207 ss.
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Delle prime s’¢ detto, che il finanziamento pubblico consentirebbe
allo Stato «di modificare il sistema...in base alla sostenibilita economi-
ca, frutto di una valutazione politica contingente circa la concreta rea-
lizzazione dei “mezzi adeguati”»"’.

A dimostralo ¢ la varieta di soluzioni adottate. Se, per ragioni con-
nesse al proprium della misura, qualche connessione con la retribuzio-
ne & ravvisabile nel caso del trattamento CIGO/CIGS™, tutt’altro deve
dirsi per la NASpI che, anzi, in alcuno modo pare ispirarsi al principio
di adeguatezza, soprattutto in ragione del decalage del 3%, tra I'altro
con differente decorrenza in relazione all’eta anagrafica del percetto-
re”.

Quanto all’assegno unico, si tratta di prestazione spettante a pre-
scindere da una situazione di bisogno effettivo, ancorché d’importo
modulato in base all'ISEE™.

L’impianto sistematico della misura va oltre la classica distinzione
tra assistenza e previdenza e trova altrove radicamento, probabilmente
nell’art. 31 Cost., delineando un modello che sembra approssimarsi,
almeno nei principi ispiratori, a quello predisposto a tutela del diritto
alla salute. Il tema andra approfondito, ma ¢ da notare come le misure
di sostegno alla famiglia del lavoratore vengano cosi decentrate rispet-
to all’art. 38 Cost., senza alcuna (aperta) contraddizione con I'elenco

> Cosi E. ALES, I/ sistema pensionistico a 25 anni dalla riforma, cit., p. 602 ss., se-
condo cui anche le pensioni contributive ex 1. 8 agosto 1995, n. 335 potrebbero consi-
derarsi «prestazioni previdenziali solo parzialmente contributive» in ragione del «tasso
annuo di rivalutazione e (del) coefficiente di trasformazione del montante contributivo
individuale».

** Dopo la riforma del 2015, entrambi sono commisurati all’80% della retribuzio-
ne globale persa per le ore non lavorate, entro i limiti dell’orario contrattuale e, co-
munque, di una massimale: S. CAFFIO, La “razionalizzazione” della disciplina CIG, cit.,
p. 201 ss.; A. OCCHINO, La tutela del rischio occupazionale nel rapporto di lavoro. 11
modello assicurativo tra cassa integrazione e bilateralitd, in G. CANAVESI, E. ALES (a cu-
ra di), La tutela della disoccupazione nelle trasformazioni del lavoro, Eum, Macerata,
2020, p. 41 ss.

» Vedi l'art. 4, d.lgs. 4 marzo 2015, n. 22, come modificato dall’art. 1, comma
221, lett. ¢), 1. 30 dicembre 2021, n. 234. Sul tema, da ultimo, M. MISCIONE, Le znden-
nita di disoccupazione, Giappichelli, Torino, 2021.

¢ Vedi l'art. 4, d.lgs. 29 dicembre 2021, n. 230, e, al riguardo, V. FILI, Assegrno
unico universale e inverno demografico tra ideale e reale, in Lav. giur., 2022, p. 221 ss.
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di eventi tutelati, formulati in termini neutri rispetto all’ambito fami-
gliare.

5. Garanzia previdenziale, bisogno, esigenze di vita

Se ora fermiamo I'attenzione sulla norma che sancisce il diritto a
«mezzi adeguati alle esigenze di vita», in sé considerata, & noto che tu-
telati siano i lavoratori, futt/ i lavoratori, nessuno escluso, come pure
I’evoluzione del sistema previdenziale ha mostrato.

Tuttavia, questo dato dice anche qualcosa d’altro. L’intervento
previdenziale viene infatti correlato ad una mancanza temporanea o
definitiva di lavoro, che non implica di per sé una condizione di biso-
gno effettivo: esso infatti, spetta, in presenza dei requisiti di legge, qua-
le che sia la condizione economico e sociale del beneficiario. E
I’ammontare della pensione, pur legittimamente conseguita, ¢ tale, a
volte, da legittimare I'interrogativo sull’esistenza di un bisogno anche
solo presunto, come ha mostrato, nel settore pubblico, la vicenda del
tetto al cumulo tra trattamenti economico e pensionistico di cui al
combinato disposto degli artt. 23 ter, d. I. n. 201 del 2011, e 1, comma
489, 1. 27 dicembre 2013, n. 1477,

Comunque, considerato che per la Repubblica ¢ doverosa la rimo-
zione degli ostacoli economici e sociali che limzitano di fatto liberta ed
eguaglianza dei cittadini, non sembra che la ratio del sistema previden-
ziale sia in toto, o in via esclusiva, identificabile con la finalita posta
dall’art. 3, comma 2, Cost.”®.

E poi comune il giudizio secondo cui a caratterizzare la formula
«mezzi adeguati alle esigenze di vita» & Uambiguita che si radica nella

7 Tetto pari alla retribuzione percepita dal primo Presidente della Corte di Cas-
sazione (pari nel 2017 a 240.000 euro annui) e asseritamente confliggente con gli artt.
4,36 e 38 Cost., secondo alcuni dipendenti pubblici titolari di trattamenti pensionisti-
ci in misura ad esso superiore. Sul punto, per 'infondatezza della questione di legitti-
mita costituzionale, Corte cost. 26 maggio 2017, n. 124.

%% Contra, R. CASILLO, La pensione di vecchiaia, cit., p. 27 ss.
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«oggettiva relativitd tanto del criterio di misura (I’adeguatezza) quanto
al referente (le esigenze di vita)»”’.

Nella formula costituzionale i due elementi appaiono in inscindibi-
le relazione, cosi che ogni discorso sull'uno ¢ al contempo sull’altro.
Invero, nel linguaggio giuridico prevale il riferimento al criterio di mi-
sura e resta sullo sfondo il referente, mentre alcuna specifica indica-
zione, con conseguente impossibilita di distinguere, & in genere offerta
dalla legge, anche laddove questa determini in via diretta i livelli di tu-
tela, come nel caso della pensione minima.

La diposizione, tuttavia, non delinea un legame paritario, bensi
funzionale, di modo che in termini logici e metodologici I'indivi-
duazione delle esigenze di vita dovrebbe precedere quella sull’adegua-
tezza dei mezzi®.

Seppure recessiva, I'impostazione non ¢ del tutto sconosciuta al
panorama dottrinale. Ad essa pud ascriversi chi, gia nel primo decen-
nio repubblicano, rinveniva nella Costituzione (art. 38) un rovescia-
mento di impostazione rispetto al sistema previdenziale allora vigente,
perché «sono le risorse finanziarie che devono essere dimensionate sul-

> M. PERSIANI, Art. 38, cit., p. 237; P. OLIVELLI, La Costituzione e la sicurezza so-
ciale, cit., p. 113; M. CINELLI, I livelli di garanzia, cit., p. 57, che gia in precedenza rile-
vava la difficolta a trarre dalle espressioni del testo costituzionale «criteri affidanti»
(vedi L'«adeguatezza» della prestazione previdenziale tra parita e proporzionalitd, nota a
Corte cost. 5 febbraio 1986, n. 31, in Foro it., 1986, comma 1773); la citazione nel te-
sto & di A. BATTISTI, L'«adeguatezza» della prestazione, cit., p. 309; R. PESSI, I/ principio
di adeguatezza nell'evoluzione della giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 2016,
p. 806. Ricorda G. ALIBRANDI, La prestazione previdenziale adeguata, cit., p. 364, che
di “genericita” e “elasticita” dell’espressione scrivevano gia A. GRECHI, Le prestaziont,
in L. RIVA SANSEVERINO, G. MAZZONI, Nuovo trattato di diritto del lavoro, 111, Previ-
denza sociale, Cedam, Padova, 1971, p. 521, e C. LEGA, I/ rapporto giuridico di previ-
denza sociale, Giuffre, Milano, 1969, p. 42. Contra, V. SIML, I/ regime di sicurezza socia-
le e le sue componenti nella nostra Costituzione, in 1ID., Il pluralismo previdenziale se-
condo Costituzione, cit., p. 84, secondo cui «non si capisce come...vi sia ancora chi
patli di “ambiguita” dell’art. 38 Cost.».

% Osserva R. VIANELLO, Ladeguatezza come unita di misura etico-sociale ed eco-
nomica della prestazione previdenziale, in Riv. giur. lav., 2020, p. 662, come la difficolta
di definire ex ante i mezzi adeguati & «riflessa, esogena: deriva, cio¢, dalla difficolta di
individuazione delle “esigenze di vita” che dovrebbero essere assicurate». Contra, M.
D’ONGHIA, Diritti previdenziali, cit., p. 34, secondo cui non & possibile individuare
una nozione a priori di adeguatezza.
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la misura delle prestazioni», essendo queste, a loro volta, «determi-
nat(e) dal bisogno»®. Altri, poi, ha rintracciato in un risalente arresto
della Corte costituzionale I'invocazione di un intervento legislativo
«che non verra mai, di preventiva determinazione dei criteri che pre-
siedano alla commisurazione, in termini di adeguatezza, delle presta-
zioni alle esigenze di vita»®,

In ogni caso, non si tratta di percorso facile. Le esigenze di vita so-
no, s’& detto, un «fatto sociale rilevante per il diritto...il cui atteggiarsi
¢ caratterizzato da estrema eterogeneita, per il profilo sia soggettivo
(individuale) che oggettivo (storico)», con conseguente inidoneita a
indicare «quale tra le sue possibili manifestazioni» sia rilevante nella
disposizione costituzionale®.

Ad oggi resta indefinito sia in termini normativi sia sul piano in-
terpretativo il concetto di esigenze di vita. Al pit, € discusso se esse va-
dano declinate in senso soggettivo piuttosto che oggettivo in ragione
del bisogno che si ritiene oggetto di tutela. Ove questo sia inteso in
senso zzdividuale, quel concetto & agganciato alla retribuzione e tende
a identificarsi con il tenore di vita conseguito dal lavoratore, attraverso
il proprio lavoro. Per contro, ove esso sia socialmente rilevante, suben-
trerebbe una valutazione oggettiva corrispondente all’interesse pubbli-
co.

Sotto altro profilo, non & chiaro se I'adeguatezza riguardi soltanto
il profilo quantitativo o si estenda a quello qualitativo della prestazio-
ne. Quest’ultima conclusione & stata sostenuta secondo due declina-
zioni. L’una, formulata in termini generali, anche se con un occhio di
riguardo alle pensioni, postula una valutazione globale di quanto il
soggetto protetto percepisce sia in termini di trattamento economico
sia di eventuali servizi volti al ristoro del bisogno sia, ancora, di qual-
siasi altra utilita anche di natura non previdenziale e non erogata
dall’ente previdenziale®. L’altra, parla di «adeguatezza sistemica» in

%' G. GUARINO, Brevi osservazioni, cit., p. 696.

2 B. ALES, I/ «diritto» dei lavoratori ai mezzi adeguati, cit., p. 528, riferendosi alla
sentenza n. 22 del 1967.

© R. CASILLO, La pensione di vecchiaia, cit., p. 169.

 Gia, M. DELL’OLIO, Previdenza sociale, capacita di guadagno, cit., p. 2019; M.
CINELLL, Nuove forme di retribuzione, attualita dei principi costituzionali, imponibile
contributivo, in Riv. it. dir. lav., 1997, p. 107 ss.; ID., I livelli di garanzia, cit., p. 60;P.
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relazione alla prestazione di disoccupazione, che andrebbe commisu-
rata al fine occupazionale, comprendendo, percio, I'attivazione della
persona e 'erogazione di politiche attive del lavoro®.

La prima tesi, in realta, sembra svuotare di pregnanza giuridica
I'adeguatezza, perché il riferimento a piani tra loro tanto eterogenei ne
impedisce qualsiasi oggettivazione.

L’altra ¢ ragionevole, non incrinando la primazia della prestazione
economica, cui indubbiamente pensavano i Padri costituenti e, co-
munque, allude con evidenza la norma. Del resto, non & casuale che sia
stata elaborata in relazione ad un evento o ad un bisogno per defini-
zione temporaneo. Al contrario, a giustificarla e fondarla ¢ proprio e
solo la possibilita di superarlo, la definitivita della condizione di vec-
chiaia risultando incompatibile con misure ripristinatorie.

Infine, con riguardo al trattamento di pensione, va ricordata la
proposta di una nozione giuridica a priori di prestazione adeguata, te-
leologicamente orientata a retribuire la «virtu repubblicana», ossia il
contributo individuale «al progresso comunitario mediante il lavoro,
qualsiasi lavoro»®®. In connessione con I'art. 3, comma 2, Cost., la pen-
sione & «diritto di eguaglianza sostanziale» volta a soddisfare le «esi-
genze di vita partecipative», cioé «richieste, in vecchiaia, dalla parteci-
pazione conforme a quella che, nella vita attiva, ha consentito la quali-
ta e quantita del lavoro». Adeguata, pertanto, sarebbe la prestazione
che permette di «recuperare il deficit partecipativo che segue
all'inabilita fisiologica al lavoro dovuta all’eta», deficit commisurato al
merito del lavoro, ma nei limiti di un tetto massimo imposto dal dove-
re di solidarieta e dal tratto sociale del bisogno tutelato.

Fine e complessa al contempo, la proposta qui sintetizzata non
sembra colmare I'evidenziato vuoto definitorio, perché, per ammissio-
ne dell’Autrice, la nozione giuridica formulata esprime soltanto «il do-

SANDULLL, L’adeguatezza delle prestazions, cit., p. 693, che riferisce I'adeguatezza al
requisito d’eta anagrafica; in tal senso sembra anche R. VIANELLO, L’adeguatezza come
unita di misura, cit., p. 662. Contra, R. CASILLO, La pensione di vecchiaia, cit., p. 164.

© E. ALES, La garanzia dei mexzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’ adeguatezza sistemica, in Var. temi dir. lav., 2022, numero straordinario, p. 277
ss.

% R. CASILLO, La pensione di vecchiaia, cit., pp. 27 ss. e 163 ss. (169-171, per le ci-
tazioni).
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ver essere immutabile nel tempo» della tutela. Invece, il suo contenuto
— cioe i livelli di tutela — resta «insuscettibile di determinazione se non
in via empirica», per cui la «decisione sull'importo delle pensioni...
spetta solo al legislatore»®.

6. Prestazione adeguata e legislazione ordinaria. Cenni

A guardare la frammentazione e disorganicita del quadro legislati-
vo c’¢ da chiedersi se e quanto possa veramente parlarsi di una strada
o via all’adeguatezza.

Al riguardo, sembra condivisibile I'autorevole giudizio secondo cui
«pur essendo stato ritenuto che I'art. 38 della Costituzione contenesse
la disciplina costituzionale della previdenza sociale (contenuta piutto-
sto nel secondo comma dell’art. 3 Cost.), nessun Governo, nessun Par-
lamento ha mai tentato di prendere le mosse da quella disposizione
per tracciare un programma di riforma»®,

La pitu lampante conferma si rintraccia nella parabola pensionisti-
ca, passata senza scossoni dal calcolo contributivo a quello retributivo
ed infine approdata a un ulteriore e differente (dal primo) metodo
contributivo, con variazioni rilevanti sulla misura dei trattamenti, in
ogni caso considerati adeguati a motivo della discrezionalita di cui, se-
condo la Corte Costituzionale, gode il legislatore nel definire il guan-
tum delle prestazioni, ma anche dell’esigenza di contenimento della
spesa pensionistica e delle dinamiche socio-economiche.

Anche a condividere questi argomenti, tuttavia, non pud nascon-
dersi il senso di incertezza, opacita e perfino non equita, sociale prima
e poi anche giuridica, che questa parabola lascia rispetto alla garanzia
di adeguatezza, tanto pit ove si consideri il grande divario esistente tra
i livelli minimi e massimi delle prestazioni erogate.

Del resto, nella medesima linea si colloca I'opinione che, in assenza

7 R. CASILLO, La pensione di vecchiaia, cit., p. 168, ma sulla «via empirica», gia
M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali, cit., p. 34.

% Cosi, M. PERSIANI, Le origini del sistema italiano di sicurezza sociale. Intervista a
Mattia Persiani, in G. CANAVESI (a cura di), Dialoghi sul welfare, Quaderni della Sus-
sidiarieta, n. 14, Fondazione per la Sussidiarieta, Milano, 2015, p. 101.
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di precise e specifiche indicazioni, lega direttamente o non I’adegua-
tezza ad un’articolata serie di parametri e istituti, peraltro, con valuta-
zioni differenziate quanto alla loro effettiva pertinenza ai nostri fini®.

Peraltro, né i testi legislativi del 1969 e del 1995 né i documenti
d’accompagnamento presentano riferimenti, anche solo indiretti, ai
mezzi adeguati o a formule di significato analogo, mentre altre e diver-
se dalla volonta di dare attuazione alla formula costituzionale sono le
ragioni sottese a quei cambiamenti.

Secondo la relazione d’accompagnamento al disegno di legge C-
1064, Revisione degli ordinamenti pensionistici e norme in materia di
sicurezza sociale, presentato il 19 febbraio 1969, l'obiettivo del «gra-
duale raggiungimento della percentuale di commisurazione delle pen-
sioni all’80% delle retribuzioni» rende «possibile ai lavoratori di con-
seguire alla cessazione dell’attivita lavorativa, una trattamento il piu
possibile vicino a quello goduto durante attivita lavorativa.

In realta, la versione originale della pensione retributiva garantiva
sia un livello minimo sia un tetto massimo di trattamento. Il primo, at-
traverso l'istituto dell’integrazione, dapprima introdotto, con applica-
zione selettiva, in relazione alla pensione contributiva, poi generalizza-
to ed ancora vigente fino ad esaurimento della suddetta tipologia di
pensione’’; 'altro, indirettamente stabilito mediante il massimale di
retribuzione pensionabile’, & stato rimosso dall’art. 21, comma 6, 1. 11

% Secondo M. CINELLI, Nuove forme di retribuzione, cit., p. 111, 'adeguatezza
«prima ancora che dall’estensione della base imponibile, dipende dai parametri fissati
dalla legge per il calcolo della pensione stessa...e dal periodo di godimento», anche se
sussistono «istituti ad hoc, regolati direttamente dalla legge, quali I'integrazione al mi-
nimo, la perequazione automatica ed anche, dopo la riforma del 1995, il montante
contributivo»; vedi anche P. SANDULLI, L’adeguatezza delle prestazioni, cit., p. 687 ss.;
invece, R. CASILLO, La pensione di vecchiaia, cit., p. 177, esclude che la perequazione
sia uno «degli elementi costitutivi dell’adeguatezza in senso giuridico (corrispondenza
tra lavoro e pensione)»; C. A. NICOLINI, I problemi della contribuzione previdenziale,
cit., pp. 185-186, sembra per contro valorizzare maggiormente la base imponibi-
le/pensionabile quale «strumento tecnico idoneo a definire... la “prestazione adegua-
ta”», pur se in via mediata, concorrendo con altri meccanismi di calcolo.

0 Art. 6, 1. 4 aprile 1952, n. 218 e art. 9, 1. 3 giugno 1975, n. 160, nonché, per la
residua applicazione, art. 24, comma 2, d.1. 6 dicembre 2011, n. 201.

" Art. 5, d.P.R. 27 aprile 1968, n. 488; art. 14, comma 6, 1. 30 aprile 1969, n. 153;
art. 27, 1. n. 160 del 1975.
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marzo 1988, n. 67, che ha dunque reso utile, sia pure secondo rendi-
menti decrescenti, I'intera retribuzione imponibile. Peraltro, se gia al-
lora era dubbia la loro identificazione con livelli adeguati del tratta-
mento, a confermare la soluzione negativa sono stati, per entrambi,
I’evoluzione legislativa, insieme, quanto all’integrazione al minimo, alla
giurisprudenza costituzionale’, anche senza considerare che il suo im-
porto risulta attualmente largamente al di sotto della soglia di pover-
ta”.

Dal canto suo, la . n. 335 del 1995, all’art. 1, comma 1, recita si
che suo scopo ¢& «garantire la tutela prevista dall’articolo 38 della Co-
stituzione, definendo i criteri di calcolo dei trattamenti pensionistici»,
tuttavia, cio va letto alla luce della relazione di accompagnamento al
disegno di legge™, secondo cui «la ricerca dell’equilibrio finanziario
del sistema previdenziale rappresenta un obiettivo prioritario» con
conseguente «impossibilita di garantire ai lavoratori un tasso di rendi-
mento sulle pensioni superiore al presumibile tasso di crescita della
base imponibile a fini contributivi nel lungo periodo».

Al riguardo, non & possibile scorgere un indice di adeguatezza né
nel massimale di retribuzione imponibile previsto per la pensione con-
tributiva”, tanto pitt da quando il dipendente pubblico ¢ stato facol-
tizzato a superarlo’®, né, contrariamente a quanto pure s’& sostenuto’’,
nel montante contributivo individuale, modellato a misura della vita

2 E. SINISCALCHI, Parita di trattamento e trattamenti minimi previdenziali, in Ap-
porto della giurisprudenza costituzionale alla formazione del diritto del lavoro, Giuffré,
Milano, 1988, p. 263 ss.

7 Lart. 1, comma 310, 1. 29 dicembre 2022, n. 197, ha elevato a 571,60 e 660 eu-
ro il trattamento minimo per i pensionati, rispettivamente d’eta inferiore o pari a 75
anni, per il 2023 e 2024.

™ N. C/2549, presentato il 17 maggio 1995.

” Art. 2, comma 18, |. 8 agosto 1995, n. 335, su cui, nel senso del testo, P. BOER,
La retribuzione imponibile, in R. PESSI (a cura di), La riforma del sistema previdenziale,
cit., pp. 199-200.

76 Art. 21, comma 8, d.1. 28 gennaio 2019, n. 4, e, sul punto, C.A. NICOLINI, Nor-
me in materia di prescrizione e di massimale contributivo per i dipendenti del settore
pubblico, in S. GIUBBONI (a cura di), Reddito di cittadinanza e pensioni: il riordino del
welfare italiano, Giappichelli, Torino, 2020, p. 218 ss.

7 R. VIANELLO, L’adeguatezza come unitd di misura, cit., p. 674 ss., in relazione
all’art. 1, comma 8, 1. n. 335 del 1995.
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lavorativa/contributiva della singola persona e funzionale alla sosteni-
bilita del sistema pensionistico.

Del resto, oltre e piu che dal montante i livelli di tutela dipendono
dal coefficiente di trasformazione, cui s’aggiungono, nelle pensioni
contributive, soglie minime di trattamento conseguibile, fissate in mi-
sura differente per la pensione di vecchiaia e anticipata’. Il tipo di
pensione, tuttavia, non sembra ragionevole criterio per differenziare il
trattamento minimo nell’ottica dell’adeguatezza; se si considera il me-
desimo requisito contributivo richiesto per entrambe e il contenuto
scostamento di quello anagrafico, sembra chiaro che la norma voglia
favorire il pensionamento delle fasce pit abbienti di lavoratori, mentre
non si occupa del problema in esame. Del resto, ove quelle soglie non
sussistano alla maturazione dei rispettivi requisiti, gia s’¢ visto che
’alternativa per il lavoratore ¢ tra accesso all’assegno sociale e prose-
cuzione dell’attivita lavorativa fino a settant’anni, con possibile accesso
a una prestazione scevra da qualsiasi preoccupazione d’adeguatezza e,
forse neppure previdenziale (supra, § 2).

Considerazioni analoghe possono farsi anche per la previdenza
complementare.

La sua finalita & stata individuata nella garanzia di «piu elevati li-
velli di copertura previdenziali» o di «livelli aggiuntivi»”, sempre in
contemporanea con I'adozione di misure di compressione delle presta-
zioni obbligatorie.

La genericita di entrambe le formule non consente, in realta, di
collegarle con certezza all’adeguatezza, mai esplicitamente richiamata,
soprattutto se si considera che tale qualita era e resta predicato delle
prestazioni, nonostante la loro riduzione, sempre in forza della discre-
zionalita del legislatore®.

8 Art. 24, commi 7 e 11, d.1. 6 dicembre 2011, n. 201.

" Art. 1, comma, lett. v), 1. 23 ottobre 1992, n. 421, e art. 1, comma 1, d.Igs. 21
aprile 1993, n. 124; art. 1, comma 1, 1. n. 335 del 1995; art. 1, comma 1, d.Igs. 5 di-
cembre 2005, n. 252.

8 Vedi anche, supra § 3, quanto al nesso con I'art. 117 Cost. Diversamente, A.
CANDIAN, M. SQUEGLIA, A, TURSI, Manuale di previdenza complementare, Giappichel-
li, Torino, 2022, leggono il principio di adeguatezza «attraverso la lente della previ-
denza complementare», concludendo che, in tale ambito, esso «si traduce...in un
principio di effettivita del diritto di accedere a forme di previdenza complementare».
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7. La complessa prospettiva della definizione dei livelli di adeguatezza.
Un ritorno ai Padri costituenti?

I Padri costituenti furono consapevoli dell'insufficienza della misu-
ra delle prestazioni all’epoca assicurate dalle assicurazioni sociali e vol-
lero superare questo deficit prevedendo specifiche garanzie®.

E difatti, il tema ebbe largo spazio nel dibattito sul futuro art. 38
che si svolse in sede di IIT e I Sottocommissione e gioco un ruolo im-
portante anche nella distinzione che venne a delinearsi tra assistenza e
previdenza sociale. E all’esito di quei lavori che vide la luce la formula
«mezzi adeguati», inizialmente declinata in relazione alla loro attinenza
al lavoro o non: erano mezzi adeguati per vivere, nel primo caso, d7 as-
sistenza, invece, nell’altro, senza, tuttavia, che ne fosse chiara la diffe-
renza, dato che in entrambi i casi dovevano «essere sufficienti a quelle
che sono le necessita fisiche».

La comune dizione cadde nel testo dell’art. 34 predisposto dal
Comitato di redazione, dove i lavoratori conservarono il diritto dei la-
voratori — «in ragione del lavoro che prestano» — «che siano loro assi-
curati mezzi adeguati per vivere», mentre sull’altro versante fu previsto
«il diritto al mantenimento e all’assistenza sociale». E nel successivo
passaggio in Assemblea furono si confermate la due formule, ma
I’espunzione del riferimento al «lavoro prestato» sciolse il legame che
astringeva quei mezzi, cosi, fu precisato, da lasciare al legislatore futu-
ro ampia liberta di attuazione, senza vincolarlo al modello normativo
all’epoca vigente.

In ogni caso, & sufficientemente chiaro dal complessivo dibattito

81'Si rinvia, anche per una complessiva ricostruzione dei lavori preparatori, a L.
PELLICCIA, A. TANDOL, La “filosofia sociale” della previdenza e dell’assistenza [art. 38],
in L. GAETA (a cura di), Prima di tutto il lavoro. La costruzione di un diritto
all’ Assemblea Costituente, Ediesse, Roma, 2014, p. 222; A. ANDREONI, Lavoro, diritti
sociali e sviluppo economico. 1 percorsi costituzionali, Giappichelli, Torino, 2006, p. 80
ss. Osservava nel 1952 V. CRISAFULLI, Costituzione e protezione sociale, cit., p. 20, che
«nessuno potrebbe seriamente sostenere che le prestazioni oggi spettanti ai lavoratori
siano comunque adeguate alle loro esigenze di vita»; secondo M. PERSIANI, Crisi eco-
nomica e crisi del Welfare, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2013, p. 645, nelle assicurazioni
sociali del periodo corporativo «non era avvertita una qualsiasi preoccupazione per
I'idoneita delle prestazioni erogate a realizzare una tutela effettiva».
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che Pobiettivo voluto era garantire trattamenti sopra la soglia di sussi-
stenza, ma non anche una qualche corrispondenza verso I'alto con i
livelli retributivi.

L’attuale testo, con la trasformazione in «mezzi adeguati alle esi-
genze di vita» e la precisazione che questi devono essere «preveduti» e
non solo assicurati, ¢ frutto della revisione finale del Comitato di reda-
zione, ma al riguardo non esiste documentazione che possa fornire
spiegazioni.

Non sembra si tratti di modifiche formali, a prescindere dalle in-
tenzioni dei redattori.

Alla lettera “esigenza” indica «quanto ¢ richiesto o giova al norma-
le svolgimento di qualche cosa»®, in questo caso la vita. Di questa vie-
ne cosi evidenziata la dimensione dinamica, non predefinibile in ter-
mini rigidi o assoluti, cosicché la formula costituzionale marca indub-
biamente la distanza in senso accrescitivo della prestazione previden-
ziale da quella assistenziale®, non cosi evidente nel testo originale, se si
considera che il «mantenimento» guarda all’assenza di mezzi non gia
«adeguati» bensi «necessari» per vivere. D’altra parte, le esigenze non
sono dilatabili indefinitamente, ché altrimenti si uscirebbe dalla nor-
malita cui alludono, di modo che paiono implicare una delimitazione
dei trattamenti previdenziali adeguati.

Alla medesima conclusione indirizza I'altra modifica.

Il diritto che siano prevedut: i mezzi adeguati alle esigenze di vita
sta a monte di quello ad assicurarli. Sul lato passivo il primo si traduce
in un dovere del legislatore di fissare i livelli di tutela, cosi da garantire
ai lavoratori trasparenza e affidamento sulla propria posizione giuridi-
ca. Anche laltro diritto comporta un dovere, che perd, appuntandosi
su modi e forme di soddisfazione della garanzia costituzionale
nell’ottica dinamica dell’effettivita, investe, oltre il legislatore, i pubbli-
ci poteri in generale (in correlazione al comma 4, dell’art. 38), compre-
sa la tutela giurisdizionale.

Richiamando quanto gia detto sulla necessita di un livello minimo

8 https://www.treccani.it/vocabolario/esigenza.

8 A. ANDREONTI, Lavoro, diritti sociali, cit., p. 123; M. CINELLIL, Condizionaments
finanziari e diritti sociali: la giustizia costituzionale tra vecchi e nuovi equilibri, in Riv.
dir. sic. soc., 2019, p. 4.
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di trattamento adeguato, da un lato, sulla ratzo del sistema previdenzia-
le, non totalmente riconducibile all’art. 3, comma 2, Cost., occorre al-
lora riconoscere, anche una volta esclusa la correlazione con ’art. 36
Cost., uno spazio al “merito” lavorativo, che non puo, pero, essere in-
definito, richiedendo, piuttosto, al legislatore di stabilire ex ante il va-
lore massimo del trattamento conseguibile.

Nell’individuazione dell’intervallo, soprattutto del tetto massimo,
va considerata la misura di solidarieta richiesta (art. 2, Cost.) ai diversi
finanziatori, tenendo peraltro conto delle crescenti tensioni cui, su
questo fronte, il sistema ¢ e sara sottoposto da una molteplicita di fat-
tori: la crescente discontinuita lavorativa di molti, il negativo anda-
mento demografico del Paese, gli effetti dell'innovazione tecnologica
sull’occupazione. Al riguardo, non va dimenticato che lo Stato ¢ da
tempo e in misura crescente uno dei “finanziatori” * e su questo ver-
sante non trova piu alcuna ragion d’essere la distinzione tra “assisten-
za” e “previdenza”, del resto priva di fondamento costituzionale, come
pure & probabile che vada ripensato il finanziamento basato sui livelli
occupazionali®.

In ogni caso, ad ogni valore dell’intervallo, dal pit basso al piu al-
to, va riconosciuta la qualita dell’adeguatezza, con la conseguente in-
derogabilita e indisponibilita.

Le consegue sarebbero molteplici. Intanto, quei valori andrebbero
di massima conservati nel tempo e non si potrebbe continuare con gli
interventi riduttivi della perequazione, a considerarne la frequente rei-
terazione solo formalmente temporanei, rivelatori, da un lato, della
mancata determinazione dei livelli adeguati di tutela, forieri, dall’altro,
di incertezza sulle legittime aspettative e dunque di conflittualita e sfi-
ducia sociale. Inoltre, neppure sarebbe riproponibile il discorso sui

8 V. FILL, La sostenibilita del sistema pensionistico italiano tra equilibri ed equili-
brismi, in Mass. giur. lav., 2018, p. 25 ss.; M. FRANZINIL, La difficile conciliazione tra
finanza pubblica e “welfare state”, in Riv. dir. sic. soc., 2019, p. 681 ss.; P. SANDULLI,
Quale e quanto "welfare" dalla finanza pubblica? Rileggendo Maurizio Franzini 2019, in
Rav. dir. sic. soc., 2021, p. 119 ss.

% Per qualche considerazione in tal senso, G. PROSPERETTI, Categorie giuridiche,
lavoro, welfare: l'evoluzione degli istituti giuridici e Gli istituti di welfare e la loro ne-
cessaria revisione nella nuova realtd sociale, entrambi, ora, in ID., Ripensiamo lo Stato
sociale, Cedam, Padova, 2019, rispettivamente pp. 185 ss. e 210 ss.
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minimi differenziati, retaggio di una logica corrispettiva, che trova qui
semmai riconoscimento nel disporsi dei trattamenti lungo l'intervallo
definito. Infine, troverebbe un suo spazio anche la previdenza libera.

Certo, non ¢ un compito semplice e forse I'alta idealita che ispiro i
Padri della Costituzione non ando disgiunta da un rilevante (e incon-
sapevole?) tasso d’utopia.
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1. Premessa

11 principio di adeguatezza alle esigenze di vita del lavoratore delle
prestazioni previdenziali sancito dal secondo comma dell’art. 38 Cost.
si contraddistingue per la sua «ambiguita»' e «indeterminatezza»” con
riferimento tanto al parametro dell’«adeguatezza», quanto al criterio
delle «esigenze di vita» del lavoratore.

L’interpretazione di quel concetto ha cosi dovuto fare i conti con
un sistema in «continua transizione» e con il progressivo deteriorarsi

*1I contributo riproduce, con alcune eliminazioni nel testo e nelle note, il saggio
dal titolo 1/ principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giurisprudenza
della Corte costituzionale, pubblicato in Variazioni su Tem: di Diritto del Lavoro, 2021,
n. 4, p. 815 ss.

"Cosi M. PERSIANI, Art. 38, in G. BRANCA (diretto da), Commentario della Costi-
tuzione. I rapporti economici, Zanichelli-Il Foro Italiano, Bologna-Roma, Tomo I,
1979, p. 237; M. CINELLL, Previdenza sociale e orientamenti della giurisprudenza costi-
tuzionale, in Rev. it. dir. lav., 1999, p. 78.

2R. PESSI, 1] principio di adeguatezza nell’ evoluzione della giurisprudenza costitu-
zionale, in Giur. cost., 2016, p. 803; P. SANDULLI, L’adeguatezza delle prestazioni fra
parametro retributivo e compatibilita economica, in Riv. dir. sic. soc., 2015, p. 689.

> P. SANDULLL, L’adeguatezza delle prestazioni fra parametro retributivo e compati-
bilita economica, cit., p. 690.
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del quadro generale della finanza pubblica*, ma & soprattutto nella tu-
tela per la vecchiaia che I’adeguatezza ha saputo dimostrare una parti-
colare evoluzione del proprio significato operando su diverse dimen-
sioni del sistema previdenziale.

2. L’adeguatezza in funzione della retribuzione

L’evoluzione del concetto di adeguatezza nell’interpretazione del
giudice costituzionale ¢ stata largamente condizionata dall’esigenza di
salvaguardare la sostenibilita finanziaria del sistema che si & imposta
all’attenzione soprattutto a partire dagli anni 90 del secolo scorso.
Nell’ottica di progressiva razionalizzazione della spesa previdenziale, le
oscillazioni della giurisprudenza costituzionale costituiscono I’effetto del
continuo bilanciamento tra la difesa dei diritti costituzionali e 'esigenza
di non invadere gli spazi riservati alla discrezionalita legislativa’.

In questa logica di contemperamento, ¢ comprensibile che nel-
I'iniziale fase di costruzione del sistema previdenziale la Consulta ab-
bia privilegiato una lettura ampia del concetto di adeguatezza, ricono-
scendone la stretta correlazione con il criterio di proporzionalita

* Per una generale analisi dell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale v. M.
CINELLI, Previdenza sociale e orientamenti della giurisprudenza costituzionale, cit., p. 89
ss.; M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e compatibilita economiche nella giurisprudenza
costituzionale, Cacucci, Bari, 2013, p. 135 ss.; R. PESSI, I/ principio di adeguatezza della
prestazione previdenziale nella giurisprudenza costituzionale, in Riv. dir. sic. soc., 2016, p.
513 ss.; R. PESSI, Tornando su adeguatezza e solidarietd nel welfare, in Riv. dir. sic. soc.,
2016, p. 595 ss.; A. OCCHINO, I diritti sociali nell'interpretazione costituzionale, in Riv.
dir. sic. soc., 2017, p. 16 ss.; M. PERSIANI, Sulla garanzia costituzionale dei mezzi adeguati
alle esigenze di vita, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2017, p. 281 ss.; E. ALES, 1] «diritto» dei
lavoratori ai mezzi adeguati nella doppia «discrezionalita» del legislatore e della Corte costi-
tuzionale: due terzi di razionalita e un terzo di ragionevolezza?, in Riv. dir. sic. soc., 2019,
p. 521 ss.; R. VIANELLO, L'adeguatezza come unitd di misura etico-sociale ed economica
della prestazione previdenziale, in Riv. giur. lav., 2020, p. 661 ss.

> Sul punto 'approfondita analisi dell’evoluzione della giurisprudenza costituzio-
nale di M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e compatibilita economiche nella giurispru-
denza costituzionale, cit., spec. pp. 77 € 116 ss. e E. ALES, I/ «diritto» dei lavoratori ai
mezzi adeguati nella doppia «discrezionalita» del legislatore e della Corte costituzionale:
due terzi di razionalita e un terzo di ragionevolezza?, cit., p. 521 ss.
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dell’art 36 Cost.® e identificando di fatto le «esigenze di vita» della pre-
stazione previdenziale adeguata con i mezzi necessari a garantire
«un’esistenza libera e dignitosa» al lavoratore e alla sua famiglia’.

E soltanto nelle decisioni successive che si consumera il distacco,
seppure non definitivo, del principio di adeguatezza da quello di pro-
porzionalita. In una prima decisione la Consulta, evitando ogni riferi-
mento all’art. 36 Cost., ha chiarito che la quantificazione delle presta-
zioni previdenziali risponde unicamente ai principi dell’art. 38 Cost., il
quale «non vincola il legislatore a considerare le esigenze di vita dei
lavoratori come indiscriminatamente uniformi»® e questa lettura ¢ stata
ribadita in una successiva decisione con la quale ¢ stato precisato che il
riferimento alla proporzionalita dell’art. 36 Cost. non intende imporre
una «necessaria ed integrale coincidenza» tra pensione e retribuzione,
dovendosi individuare i mezzi adeguati alle esigenze di vita in «quelli
che siano idonei a realizzare le esigenze relative al tenore di vita conse-
guito dallo stesso lavoratore in rapporto al reddito ed alla posizione
sociale raggiunta»’.

La tendenziale autonomia del principio di adeguatezza da quello di
proporzionalita sara ulteriormente sviluppata nelle decisioni successive
secondo le quali tra prestazioni sociali e retribuzione deve sussistere sol-
tanto un «ragionevole rapporto di corrispondenza»'?, sicché tale rappor-

¢ Cost tra le prime Corte cost. 13 gennaio 1966, n. 3, in Foro it., 1966, comma 555;
Corte cost. 9 dicembre 1968, n. 124, in Foro it., 1969, comma 7; Corte cost. 11 dicem-
bre 1969, n. 155, in Dir. lav., 1972, p. 129; Corte cost. 30 giugno 1971, n. 144, in Foro
it., 1971, comma 2144; Corte cost. 29 aprile 1975, n. 92, in Foro #t., 1975, comma
1619; Corte cost. 3 luglio 1975, n. 176, in Foro #t., 1975, comma 2165; Corte cost. 29
dicembre 1976, n. 275, in Foro it., 1977, comma 561; Corte cost. 19 gennaio 1976, n.
30, in Dir. lav., 1976, p. 131; Corte cost. 18 giugno 1979, n. 46, in Foro it., 1979, com-
ma 1908; Corte cost. 13 marzo 1980, n. 26, in Giur. cost., 1980, p. 444; Corte cost. 10
ottobre 1983, n. 302, in Foro it., 1984, comma 367.

7 In questi termini Corte cost. n. 26 del 1980, cit.

8 Corte cost. 5 febbraio 1986, n. 31, in Foro it., 1986, comma 1770, con nota di M.
CINELLI, Previdenza sociale e orientamenti della giurisprudenza costituzionale, cit.

? Corte cost. 7 luglio 1986, n. 173, in Rév. giur. lav., 1986, p. 94.

10 Corte cost. 17 dicembre 1985, n. 349, in Inf. prev., 1986, p. 55; Corte cost. 14
aprile 1988, n. 445, in Gzur. cost.,, 1988, p. 2040; Corte cost. 15 marzo 1991, n. 119, in
Giur cost., 1991, p. 1209; Corte cost. 9 maggio 1997, n. 127, in Dir. lav., 1997, p. 486
con nota di E. ALES.
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to non deve essere inteso «in modo indefettibile e strettamente propor-
zionale»'!, ma come un criterio «tendenziale e imperfetto»'? onde evita-
re un «irragionevole scostamento» che sarebbe invece «sintomatico
dell'inadeguatezza del trattamento previdenziale corrisposto»'’.

Il parametro dell’adeguatezza viene cosi ad assumere un significato
che tiene conto in chiave meritocratica della qualita e quantita
dell’attivita prestata dal lavoratore e della sua partecipazione solidari-
stica al finanziamento del sistema'®. Il che, a ben vedere, conferisce al
principio di adeguatezza un significato di meritevolezza che offre una
giustificazione costituzionale alla scelta realizzata con la legge n. 335
del 1995 di sostituire il sistema di calcolo retributivo con quello con-
tributivo, esprimendo una piu diretta correlazione tra prestazione e
contribuzione®.

Da parametro di diretta identificazione della prestazione adeguata,
la retribuzione diventa cosi criterio di indiretta determinazione
dell’adeguatezza in rapporto meritocratico con il contributo del lavo-
ratore derivante dall’attivita svolta, sicché & soltanto in questo senso
che il significato delle «esigenze di vita» dell’art. 38 Cost. puo essere
collegato al distinto ma non completamente indipendente parametro
costituito dalla proporzionalita rispetto alla qualita e quantita del lavo-
ro prestato'®

" Corte cost. 13 luglio 2016, n. 173, in Rév. it. dir. lav., 2017, p. 161, con nota di
L. TASCHINL

12 Corte cost. 10 febbraio 1993, n. 42, in Giur. cost., 1993, p. 310.

P Corte cost. 7 maggio 1993, n. 226, in Giur. cost., 1993, p. 1670.

Y M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e compatibilita economiche nella giurispru-
denza costituzionale, cit., p. 37.

Y In questo senso R. VIANELLO, L’adeguatezza come unita di misura etico-sociale
ed economica della prestazione previdenziale, cit., p. 674 ss. Sul punto v. anche M. CL-
NELLY, [ livelli di garanzia nel sistema previdenziale, in Arg. dir. lav., 1999, spec. p. 59. e
P. SANDULLI, L’adeguatezza delle prestazioni fra parametro retributivo e compatibilita
economica, Cit., p. 697.

' Cosi anche M. CINELLI, L’«adeguatezza» della prestazione previdenziale tra pari-
td e proporzionalita, in Foro it., 1986, spec. 1774.
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3. L’adeguatezza in funzione delle risorse del sistema

Nell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale un ruolo anco-
ra pit decisivo ha assunto il costante riferimento alla sostenibilita fi-
nanziaria del sistema previdenziale assecondando le scelte del legisla-
tore nel rispetto del limite della «ragionevolezza» in ordine alla «de-
terminazione dei tempi, dei modi e della misura delle prestazioni so-
ciali in un razionale bilanciamento con altri diritti costituzionalmente
garantiti e nei limiti delle disponibilita finanziarie»'’.

Se le variabili demografiche e i mutamenti intervenuti nel quadro
economico generale hanno indubbiamente aggravato la questione della
sostenibilita finanziaria delle tutele previdenziali, occorre nondimeno
ammettere che qualunque sistema di solidarieta sociale pone il pro-
blema della distribuzione delle limitate risorse disponibili tra i diversi
gruppi sociali'®,

E in questottica che deve essere letto il costante riferimento del
giudice costituzionale al principio di ragionevolezza che si presenta
ormai del tutto «emancipato»'’ da quello di eguaglianza, posto che,
secondo la Consulta, non puo ritenersi preclusa alla discrezionalita le-
gislativa la previsione di trattamenti differenziati a condizione che non
siano incompatibili con le logiche sottostanti il sistema®.

La ragionevolezza ha assunto cosi un significato che sembra identi-
ficarsi con i concetti di razionalita, coerenza e congruita della norma

" Tra le pit recenti: Corte cost. 23 gennaio 2004, n. 30, in Foro i., 2004, p. 641;
Corte cost. 19 dicembre 2006, n. 426, in Rzv. inf. mal. prof., 2006, p. 51; Corte cost. 11
novembre 2010, n. 316, in Rzv. it. dir. lav., 2011, 438; Corte cost. 10 marzo 2017, n.
53, in Giust. civ., 2017, p. 627, con nota di R. PESSI, E. ROCCHINI; Corte cost. 18 luglio
2014, n. 215, in Gzur cost., 2014, p. 3416, con nota di D. MEZZACAPO; Corte cost. 13
luglio 2016, n. 173, cit.; Corte cost. 9 novembre 2020, n. 234, in Rév. dir. sic. soc., 2020,
p. 831, con nota di P. SANDULLI,

18 Sul punto v. S. SCIARRA, Prove di solidarietd in alcune sentenze della Corte costi-
tuzionale, in Rev. dir. sic. soc., 2019, p. 266.

1 M. CARTABIA, [ principi di ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza
costituzionale italiana, in www.cortecostituzionale.it, 12 novembre 2013, 1.

% Per una piu approfondita analisi sul punto v. P. LOIL, I/ principio di ragionevo-
lezza e proporzionalitd nel diritto del lavoro, Giappichelli, Torino, 2016, p. 95 ss., e M.
CINELLL, Condizionamenti finanziari e diritti sociali: la giustizia costituzionale tra vecchi
e nuovi equilibri, in Riv. dir. sic. soc., 2019, p. 29 ss.
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rispetto all’intento perseguito dallo stesso legislatore. 1l criterio della
ragionevolezza si & evoluto fino ad acquisire una «consistenza autono-
ma»”, comportando un giudizio non pil ternario ma binario che si
concentra sull’intrinseca coerenza della norma rispetto al contesto
normativo”. E questo pitt ampio significato del controllo di ragionevo-
lezza & andato affermandosi nella giurisprudenza costituzionale allor-
ché il deteriorarsi della situazione economico-finanziaria ha imposto in
maniera sempre pitl pressante I'«ineguale»”* bilanciamento tra adegua-
tezza delle prestazioni sociali ed esigenza di contenimento della spesa.

Il contemperamento tra queste due opposte esigenze, che la Corte
costituzionale sembra a volte concepire come valori paritari®, & stato
spesso mediato dal principio di gradualita®

Nel mutato contesto condizionato dalle esigenze di equilibrio di
bilancio, la gradualita ¢ divenuta invece il criterio per giustificare in-
terventi peggiorativi anche sulle prestazioni in corso di erogazione®,

2 In questo senso E. ALES, I/ «diritto» dei lavoratori ai mezzi adeguati nella doppia
«discrezionalita» del legislatore e della Corte costituzionale: due terzi di razionalita e un
terzo di ragionevolezza?, cit., p. 550 ss.

2 Cosi L. CARLASSARE, Priorita costituzionali e controllo sulla destinazione delle ri-
sorse, in Costituzionalismo.it, 2013, p. 9.

? Piu diffusamente M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e compatibilita economiche
nella giurisprudenza costituzionale, cit., p. 117 ss., A. OCCHINO, [ diritti sociali
nell'interpretazione costituzionale, cit., p. 11 ss.; E. ALES, I/ «diritto» dei lavoratori ai
mezzi adeguati nella doppia «discrezionalita» del legislatore e della Corte costituzionale:
due terzi di razionalitd e un terzo di ragionevolezza?, cit., p. 549 ss.; M. CINELLI, Condi-
Zionamenti finanziari e diritti sociali: la giustizia costituzionale tra vecchi e nuovi equili-
bri, cit., p. 9 ss.

2 Sul bilanciamento “ineguale” tra diritti sociali ed esigenze economico-
finanziarie v. M. LUCIANL, Su7 diritti sociali, in R. ROMBOLI (a cura di), La tutela dei
diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Giappichelli, Torino, 1994, p. 100;
R. BIN, Diritti e argomenti. 1l bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costitu-
zionale, Giuffre, Milano 1992, p. 109 ss.

» Cosi Corte cost. 3 aprile 1987, n. 101, in Rév. Corte Conti, 1987, p. 555; Corte
cost. 31 marzo 1995, n. 99, in Gzur. it., 1995, p. 529.

% Sul punto v. Corte cost. 16 luglio 1973, n. 128, in Giur. cost., 1973, p. 1330;
Corte cost. 22 luglio 1976, n. 187, in Rass. cons. Stato, 1976, p. 709; Corte cost. 14 lu-
glio 1977, n. 126; Corte cost. n. 26 del 1980, cit.

% Tra le tante: Corte cost. 10 giugno 1994, n. 240, in Giust. civ., 1994, p. 1743;
Corte cost. 24 ottobre 1996, n. 361, in Riv. crit. dir. lav., 1997, p. 483; Corte cost. 27
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ferma restando I'esigenza di una distribuzione graduale dei sacrifi-

ci®®,

Ragionevolezza e gradualita diventano cosi i limiti entro i quali
l'affidamento dell’assicurato puo essere sacrificato a fronte di esigenze
di contenimento della spesa, con la conseguenza che in ambito previ-
denziale possono configurarsi soltanto aspettative di fatto e non diritti
quesiti*’.

Non ¢é possibile ovviamente ricostruire nel dettaglio il dibattito sol-
levato dal principio di pareggio di bilancio introdotto nell’art. 81
Cost.”. E sufficiente rilevare come, prima della modifica costituziona-
le, fosse stata gia attribuita al legislatore una pitt ampia discrezionalita
entro i limiti della ragionevolezza e della gradualita, avendo individua-

dicembre 1996, n. 417, in Giust. civ., 1996, p. 6; Corte cost. 27 dicembre 1996, n. 419,
in Gzur cost., 1997, p. 589; Corte cost. 2 luglio 1997, n. 211, in Inf. prev, 2000, p. 102;
Corte cost. 4 novembre 1999, n. 416, in Giur cost., 1999, p. 3625; Corte cost. 12 no-
vembre 2002, n. 446, in Giur cost., 2002, p. 3658; Corte cost. 1° luglio 2015, n. 127.

% Corte cost. 19 giugno1998, n. 219, in Foro it., 1998, comma 3066; Corte cost.
22 giugno 2000, n. 226, in Foro it., 2001, comma 5; Corte cost. 29 maggio 2002, n.
227, in Not. giur. lav., 2002, p. 399.

# Cosi M. PERSIANI, Aspettative e diritti nella previdenza pubblica e privata, in
Arg. dir. lav., 1998, p. 314 ss.; M. CINELLI, I livelli di garanzia nel sistema previdenziale,
cit., p. 53 ss. In senso contrario G. FERRARO, I diritti quesiti tra giurisdizione e legifera-
zione, in Rav. it. dir. lav., 1995, pp. 314-315. Per una ricostruzione del dibattito v. A.
OCCHINO, L’aspettativa di diritto nei rapporti di lavoro e previdenziali, Giappichelli,
Torino, 2004, p. 62 ss.

0 Sul punto v. M. MAZZIOTTI, Note minime sulla legge costituzionale 20 aprile
2012 n. 1, in Giur. cost., 2012, p. 3791 ss.; A. MORRONE, Pareggio di bilancio e Stato
costituzionale, in Lav. dir., 2013, p. 287 ss.; M. LUCIANI, L’equilibrio di bilancio e i
principi  fondamentali: la  prospettiva del controllo di  costituzionalita, in
www.cortecostituzionale.it; M. LUCIANI, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cit-
tadini, in AANV., Scritti in onore di Antonio D’Atena, Giuffré, Milano 2015, Tomo
I, p. 1673 ss.; AA.NVV., 1] principio dell equilibrio di bilancio secondo la riforma costi-
tuzionale del 2012, Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 22 no-
vembre 2013, Giuffre, Milano, 2014. Per un’approfondita ricostruzione del dibattito v.
M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e compatibilita economiche nella giurisprudenza
costituzionale, cit., spec. p. 92 ss.
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to il giudice costituzionale il limite incomprimibile dei diritti sociali nel
loro «contenuto minimo essenziale»’'.

Al di 1a dell’indeterminatezza di questo nucleo irriducibile dei di-
ritti sociali che la Corte non individua®, occorre rilevare come quel li-
mite abbia finito di fatto per individuare il livello al di sotto del quale
la prestazione non puo ritenersi adeguata, con il rischio concreto che il
limite minimo coincida con il livello adeguato di tutela del diritto’.

Questo nucleo minimo, del resto, non dovrebbe coincidere con «i
livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali»
che, ai sensi dell’art. 117, comma 2, lett. m), devono essere garantiti su
tutto il territorio nazionale, dal momento che la determinazione di
questi ¢ rimessa alla discrezionalita del legislatore, mentre il primo co-
stituisce un limite costituzionalmente imposto’”.

Spetta dunque al giudice costituzionale operare il necessario bilan-
ciamento tra diritti sociali ed esigenze di bilancio °, e non pare ecces-
sivo affermare che I'indeterminato parametro dell’adeguatezza sia de-
finito in concreto dalle risorse disponibili in un determinato momento
storico con 'unico limite rappresentato — come gia detto — dal “conte-
nuto minimo essenziale” del diritto sociale.

* In questo senso ex plurimis Corte cost. 30 aprile 2015, n. 70, in Rav. it. dir. lav.,
2015, p. 826, con nota di G. LEONE, ma su questa pronuncia vedi piti diffusamente
infra; Corte cost. 25 giugno 2019, n. 159, in Giur. cost., 2019, p. 1667; Corte cost. 21
novembre 2019, n. 240, in Gzur. cost., 2019, p. 2988; Corte cost. 2 febbraio 2018, n.
20, in Gzur. cost., 2018, p. 211, con nota di R. PESSI; Corte cost. 20 luglio 2020, n. 152,
in Gzur. cost., 2020, p. 1722; Corte cost. 4 dicembre 2020, n. 263, in Giur. cost., 2020,
3137; Corte cost. 2 luglio 2021, n. 137.

*2 Cosi M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e compatibilita economiche nella giuri-
sprudenza costituzionale, cit., p. 122.

P F. PALLANTE, Il problema costituzionale dell'attuazione dei diritti sociali (con
particolare  riguardo  al  diritto  all’abitazione), in  Quest.  Giustizia,
https://www.questionegiustizia.it/articolo/il-problema-costituzionale-dell-attuazione-
dei-dir_27-07-2018.php.

* Sul punto v. F. PIZZOLATO, Il minimo vitale. Profili costituzionali e processi at-
tuativi, Giuffre, Milano, 2004, pp. 117-118.

» M. BENVENUTI, Diritti Sociali, Utet, Torino, 2013, p. 137.
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4. 1] significato dell’ adeguatezza nel tempo di godimento della prestazio-
ne

Come anticipato, il tempo costituisce uno dei principali piani di ar-
ticolazione del significato dell’adeguatezza anche e soprattutto per la
sua proiezione lungo 'intera durata di godimento della prestazione.

Pur riconoscendo come doverosa la previsione di meccanismi di
rivalutazione’, il giudice costituzionale ha comunque escluso che la
conservazione dell’adeguatezza nel tempo implichi un «costante ade-
guamento al mutevole potere di acquisto della moneta», non potendo-
si ignorare «che esiste il limite delle risorse disponibili» e che per que-
sta ragione «sussiste una sfera di discrezionalita riservata al legislatore
per 'attuazione graduale dei detti precetti»’’.

Sulla base di tali principi sono stati ritenuti legittimi il blocco della
perequazione disposto per il 1998 sui trattamenti pensionistici supe-
riori a cinque volte il trattamento minimo’® e quello successivo previ-
sto per il 2008 sulle prestazioni di importo superiore a otto volte il
trattamento minimo’’.

Nel primo caso la sospensione del meccanismo perequativo ¢ stata
ritenuta legittima perché inserita nella manovra finanziaria «si da trovare
fondamento nella pitt complessa manovra correttiva posta in essere di
volta in volta dal Parlamento, nel quadro degli equilibri di bilancio»™,
mentre la seconda decisione ha offerto una pit ampia lettura della ra-
gionevolezza della misura sospensiva, escludendo che la sua disapplica-
zione alle pensioni di maggiore importo potesse determinare una viola-
zione del principio di eguaglianza®. Il ragionamento della Corte si &

’ In questo senso Corte cost. 17 dicembre 1985, n. 349, cit.; Corte cost. 7 luglio
1986, n. 173, cit.; Corte cost. 27 aprile 1988, n. 497, in Dir. lav., 1989, p. 175; Corte
cost. 11 maggio 1988, n. 501, in Foro #t., 1989, comma 639; Corte cost. 7 maggio 1993,
n. 226, cit.; Corte cost. 31 marzo 1995, n. 99, cit.

*7 Corte cost. 7 luglio 1986, n. 173, cit.; Corte cost. 31 marzo 1995, n. 99, cit,;
Corte cost. 7 maggio 1993, n. 226, cit.; Corte cost. 18 maggio 2006, n. 202, in Gzur.
cost., 2006, p. 3; Corte cost. 19 gennaio 2007, n. 3, in Rév. giur. lav., 2007, p. 533.

* Corte cost. 17 luglio 2001, n. 256, in Gzur. cost., 2001, p. 4.

% Corte cost. 11 novembre 2010, n. 316, cit.

4 Corte cost. 17 luglio 2001, n. 256, in Giur. cost., 2001, p. 4.

41 Cosi Corte cost. 11 novembre 2010, n. 316, cit.
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concentrato in particolare sulla «finalita solidaristica» della misura so-
spensiva, ritenendo ragionevole la scelta di finanziare con il blocco della
perequazione gli interventi sulle pensioni di anzianita volti a salvaguar-
dare le aspettative dei lavoratori pit vicini all’eta pensionabile®.

L’affermata ragionevolezza della scelta di collocare la misura so-
spensiva all’interno del circuito solidaristico previdenziale non ha im-
pedito, tuttavia, alla Corte di lanciare un monito al legislatore avver-
tendo che «la sospensione a tempo indeterminato del meccanismo pe-
requativo» esporrebbe «il sistema ad evidenti tensioni con gli invalica-
bili principi di ragionevolezza e proporzionalita» anche per le presta-
zioni di importo piti elevato®.

E in tale logica che pud essere letta la successiva e controversa sen-
tenza n. 70 del 2015* con cui il giudice costituzionale ha dichiarato
Iillegittimita dell’art. 24, comma 25, del d.I. n. 201 del 2011, nella par-
te in cui disponeva, per gli anni 2012 e 2013, il blocco della rivaluta-
zione automatica delle pensioni di importo superiore a tre volte il trat-
tamento minimo.

“2 Corte cost. 11 novembre 2010, n. 316, cit.

¥ Corte cost. 11 novembre 2010, n. 316, cit.

# Corte cost. 30 aprile 2015, n. 70, cit. e al riguardo M. BARBIERI, M. D’ONGHIA
(a cura di), La sentenza n. 70/2015 della Corte costituzionale, in WP CSDLE “Massimo
D’Antona” — Collective Volumes, 2015, 4; M. PERSIANI, Ancora incertezze su adeguatez-
za e proporzionalitd delle prestazioni pensionistiche, in Grur. it., 2015, p. 1186 ss.; P.
B0zzAO, Il pensiero della Consulta sul blocco pensionistico: adeguatezza “retributiva” o
“redistributiva” della pensione?, in Dir. merc. lav., 2015, p. 361 ss.; M. CINELLI, Soste-
nibilitda economico-sociale e sindacato di legittimita costituzionale (ancora a proposito
della sentenza n. 70 del 2015), ivi, p. 543 ss.; M. CINELLI, [llegittima la reiterazione del
blocco della perequazione delle pensioni: le ragioni, in Riv. dir. sic. soc., 2015, p. 429 ss.;
M. D’ONGHIA, La Consulta rida linfa all effettivita dei diritti previdenziali: la sentenza
n. 70/2015 in tema di perequazione automatica, in Riv. giur. lav., 2015, p. 371 ss.; M.
D’ONGHIA, Sostenibilita economica versus sostenibilita sociale nella legislazione previ-
denziale, in Riv. dir. sic. soc., 2015, p. 319 ss.; V. FERRANTE, Incostituzionale il blocco
della perequazione delle pensioni, in Dir. rel. ind., 2015, p. 840 ss.; G. LEONE, Progres-
sivitd e ragionevolezza nella recente giurisprudenza della Corte costituzionale: alcune
riflessioni sulla sentenza n. 70/2015, in Rev. it. dir. lav., 2015, p. 845 ss.; A. OCCHINO, I
diritti  sociali  nell'interpretazione costituzionale, cit, p. 14 ss;; M. CINELLI,
L’«effettivita» delle tutele sociali tra utopia e prassi, in Riv. dir. sic. soc., 2016, p. 21 ss.;
M. PERSIANI, Ancora sull’esigenza di una solidarietd previdenziale, in Arg. dir. lav.,
2016, p. 552 ss.
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Le censure della Corte si sono appuntate sul funzionamento del
meccanismo sospensivo che incideva sulla prestazione complessivamen-
te intesa anziché su fasce progressive di importo, e sulla violazione dei
limiti di ragionevolezza e proporzionalita che derivava dal generico rife-
rimento della norma alla «contingente situazione finanziaria».

Questa decisione ¢ stata oggetto di numerose critiche non solo per
i suoi effetti economici ma anche per non aver fatto alcun cenno al
nuovo art. 81 Cost.” e, pitl in generale, per la mancata considerazione
della funzione redistributiva del sistema pensionistico* e dei suoi deli-
cati equilibri nell’ottica degli interessi delle future generazioni*’. Non
meno criticata & stata la riproposizione dell’«anacronistica»*® nonché
«errata e forviante»® concezione della pensione come retribuzione dif-
ferita ai sensi dell’art. 36 Cost..

A questa decisione che ¢ stata giustamente definita un «unicum nel
panorama della giurisprudenza costituzionale»”, hanno fatto seguito
altre pronunce di segno diverso. La sentenza n. 173 del 2016 ha ritenu-
to non fondata la questione di legittimita sollevata nei confronti
dell’art. 1, commi 483 e 486, della 1. n. 147 del 2013, che aveva previ-
sto, per il triennio 2014-2016, una progressiva riduzione della rivaluta-
zione sulle pensioni di importo superiore da tre a sei volte il trattamen-
to minimo e I'imposizione di un “contributo di solidarieta” a carico

# A.BARBERA, La sentenza relativa al blocco pensionistico: una brutta pagina per la
Corte, in Rawista AIC, 2015, p. 5 ss.,, www.rivistaaic.it/images/rivista/
pdf/2_2015_Barbera.pdf.

P, BozzAO, Il pensiero della Consulta sul blocco pensionistico, cit., p. 361 ss.

47 Cosi M. PERSIANI, Ancora sull'esigenza di una solidarieti previdenziale, cit., p.
554. Nello stesso senso R. CASILLO, La pensione di vecchiaia. Un diritto in trasforma-
zione, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2016, pp. 65-66 e V. FERRANTE, Incostitu-
zionale il blocco della perequazione delle pensioni, cit., 845. Sulla rilevanza degli effetti
economici delle decisioni della Consulta v. R. PINARDI, Diritti e risorse finanziarie: il
ruolo della Corte costituzionale, in Riv. dir. sic. soc., 2019, p. 307 ss.

* M. CINELLI, Sostenibilita economico-sociale e sindacato di legittimita costituzio-
nale (ancora a proposito della sentenza n. 70 del 2015), cit., 2015, p. 543

4 M. PERSIANI, Ancora sull'esigenza di una solidarieta previdenziale, cit., p. 554.

*® Cosi R. VIANELLO, L’adeguatezza come unita di misura etico-sociale ed economica
della prestazione previdenziale, cit., p. 669.
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dei titolari di prestazioni pensionistiche di importo superiore da quat-
tordici a trenta volte il trattamento minimo’".

In particolare, la Corte ha riconosciuto la legittimita della disposi-
zione impugnata poiché, a differenza della norma dichiarata illegittima
dalla sentenza n. 70 del 2015, non prevedeva un blocco integrale della
rivalutazione, ma una rimodulazione della percentuale di perequazione
sull'intero importo del trattamento pensionistico’.

Relativamente al contributo di solidarieta, il giudice costituzionale,
ha dichiarato non fondata la questione di legittimita senza rinunciare
perd a sottoporre le scelte del legislatore ad «uno scrutinio “stretto” di
costituzionalita, che impone un grado di ragionevolezza complessiva
ben piu elevato di quello che, di norma, ¢ affidato alla mancanza di
arbitrarieta»”.

Per essere ritenuta legittima, la compressione dell’affidamento
dell’assicurato nel mantenimento della prestazione’ deve palesarsi
come «misura improntata effettivamente alla solidarieta previdenziale
(artt. 2 e 38 Cost.)», nel senso che il contributo di solidarieta deve
«operare all’interno del complessivo sistema della previdenza; essere
imposto dalla crisi contingente e grave del predetto sistema; incidere
sulle pensioni pit elevate (in rapporto alle pensioni minime); presen-
tarsi come prelievo sostenibile; rispettare il principio di proporzionali-
ta; essere comungque utilizzato come misura una tantum»’’.

In coerenza con tali principi, i successivi interventi del giudice co-
stituzionale, oltre a ribadire la legittimita dell’art. 1, comma 483, della

> Cosi Corte cost. 13 luglio 2016, n. 173, cit.

> Cosi Corte cost. 13 luglio 2016, n. 173, cit. In questo senso si era gid espressa
Corte cost. 30 aprile 2015, n. 70, cit., sottolineando la differenza tra il meccanismo
previsto dall’art. 1, comma 483, della 1. n. 147 del 2013 e il blocco della rivalutazione
disposto dall’art. 24, comma 25, del d.1. n. 201 del 2011.

> Cosi Corte cost. 13 luglio 2016, n. 173, cit.

> Principio affermato in precedenza da Corte cost. 2 luglio 1997, n. 211, cit. Cor-
te cost. 12 novembre 2002, n. 446, in Giur. it., 2003, p. 841; Corte cost. 27 giugno
2012, n. 166, in Giur. cost., 2012, p. 2289; Corte cost. 2 aprile 2014, n. 69, in Foro it.,
2014, comma 1352.

» Corte cost. 13 luglio 2016, n. 173, cit.



Il principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giurisprudenza. .. 57

1. 147 del 2013°® e delle misure in seguito introdotte per recepire le in-
dicazioni della sentenza n. 70 del 2015”’, hanno ritenuto legittimo 'art.
1, comma 260, della L. n. 145 del 2018 che, per il periodo 2019-2021,
ha disposto la perequazione integrale per le prestazioni di importo pari
o inferiore a tre volte il trattamento minimo, con una rivalutazione de-
crescente per le prestazioni di importo superiore’, mentre & stata di-
chiarata illegittima la riduzione dei trattamenti di importo piu elevato
che il comma 261 della norma aveva previsto per la durata di cinque
anni, avendo la Corte ritenuto «esorbitante» una durata cosi ampia®.

Dal complesso di questi interventi emerge cosi una lettura del con-
cetto di adeguatezza che, anche nella sua proiezione temporale, si pie-
ga alle logiche di sostenibilita della spesa nel rispetto delle uniche con-
dizioni della necessaria razionalita, temporaneita e destinazione previ-
denziale dei sacrifici imposti.

5. 1l significato dell’ adeguatezza nell ottica del collegamento con art. 32
Cost.

Se la materia pensionistica ha costituito senza dubbio ’ambito di
maggiore intervento del giudice costituzionale in materia di adegua-
tezza, non meno rilevanti sono le pronunce che hanno riconosciuto la

% Corte cost. 1° dicembre 2017, n. 250, in Rv. it. dir. lav., 2018, 362, con nota di
G. LEONE. Sul rapporto tra questa decisione e la sentenza n. 70 del 2015 in un’ottica
di «dialogo inter-istituzionale» tra Corte e legislatore v. S. SCIARRA, Prove di solidarietd
in alcune sentenze della Corte costituzionale, pp. 262-263.

7 A seguito della sentenza n. 70 del 2015, il legislatore con I’art. 1, comma 1, n. 1,
d.l. n. 65 del 2015 aveva modificato I'art. 24, comma 25, d.I. n. 201 del 2011, introdu-
cendo nella sua formulazione un nuovo comma 25-bis. Le questioni di legittimita sol-
levate nei confronti della norma novellata sono state dichiarate infondate da Corte
cost. 1° dicembre 2017, n. 250 cit. e Corte cost. 11 maggio 2018, n. 96, in Giur. cost.,
2018, p.1057.

%% Sul punto v. R. CASILLO, Coerenza ed equita nella manutenzione del sistema pen-
sionistico dopo la legge 22 dicembre 2011, n. 214, in Mass. giur. lav., 2019, p. 772 ss.

% Corte cost. 9 novembre 2020, n. 234, cit.

% Corte cost. 9 novembre 2020, n. 234, cit.
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sussistenza di un diretto collegamento tra I'art. 38, comma 2, Cost. e il
diritto fondamentale alla salute di cui all’art. 32 Cost.*".

Si allude alle decisioni che hanno imposto una radicale revisione
dell’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le ma-
lattie professionali che il legislatore ha realizzato dando attuazione ai
moniti rivoltigli dalla Consulta che miravano ad attribuire all’ade-
guatezza un significato piti aderente al complessivo valore della perso-
na®. Dalla giurisprudenza costituzionale & cosi emersa una pitt ampia
lettura delle “esigenze di vita” del lavoratore, riferite in senso ampio
anche alla sua integrita psicofisica®.

In questa logica la copertura assicurativa del danno biologico si
imponeva non in ragione di una pretesa funzione risarcitoria della tu-
tela indennitaria, ma per la necessaria conformazione di quest’ultima
al significato dell’adeguatezza risultante dal combinato disposto degli
artt. 32 e 38 Cost.*”. Non era pensabile, infatti, che proprio la tutela
indennitaria potesse rimanere estranea al fecondo processo di risco-
perta dei valori fondamentali della persona che aveva condotto in am-
bito civilistico all’affermazione di una rinnovata concezione
dell’individuo.

Dalla natura previdenziale e non risarcitoria della garanzia inden-
nitaria discendono conseguenze di non poco momento per la legittimi-
ta dell’art. 13 del d.Igs. n. 38 del 2000 che ha provveduto ad includere
il danno biologico nella copertura assicurativa, utilizzando parametri
valutativi che si discostano, in misura pit 0 meno ampia, dai criteri ci-

%' Tn questo senso in dottrina P. TULLINI, voce Salute nel diritto della sicurezza so-
ciale, in Dig. discomma priv. sez. comm., Vol. XIII, 1996, p. 74; S. GIUBBONI, voce I7-
fortuni sul lavoro e malattie professionali, in Dig. discomma priv. sez. comm., Agg.,
2000, pp. 389-390. Sia consentito il rinvio a G. LUDOVICO, Tutela previdenziale per gli
infortuni sul lavoro e le malattie professionali e responsabilitd civile del datore di lavoro,
Giuffre, Milano, 2012, p. 220 ss.

2 Corte cost. 15 febbraio 1991, n. 87, in Foro it., 1991, comma 1664, con nota di
D. POLETTT; Corte cost. 2 marzo 1991, n. 100, in Rév. inf. mal. prof., 1991, p. 9.

% Corte Cost. 18 luglio 1991, n. 356, in Riv. giur. lav., 1991, p. 144, con nota di A.
ANDREONIL

% Sul punto Corte cost. 21 novembre 1997, n. 350, in Danno e resp., 1998, p. 141,
con nota di D. POLETTL
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vilistici che sono invece improntati all’obiettivo di garantire I'integrale
risarcimento del danno®.

Il divario tra i due sistemi, infatti, sarebbe pienamente giustificato
ove la garanzia indennitaria fosse inquadrata come tutela previdenziale
e, come tale, unicamente vincolata al parametro dell’adeguatezza sep-
pure interpretato in collegamento con I'art. 32 Cost., mentre ove con-
figurata come rimedio risarcitorio tale disciplina porrebbe evidenti
problemi di costituzionalita nella parte in cui non garantisce al danno
biologico e alle altre voci di danno costituzionalmente tutelate una
piena e integrale copertura assicurativa.

I sospetti di illegittimita avanzati da una parte della dottrina nei
confronti del d.lgs. n. 38 del 2000 sono stati definitivamente fugati
dal giudice costituzionale, il quale ha riconosciuto la legittimita della
riforma proprio nell’ottica dell’art. 38 Cost., precisando, da un lato,
che la relativa adeguatezza «dev’essere valutata tenendo presente
I'innovazione legislativa nel suo complesso» e, dall’altro, che spetta alla
discrezionalita legislativa «la determinazione dei tempi, dei modi e del-
la misura delle prestazioni sociali sulla base di un razionale contempe-
ramento con la soddisfazione di altri diritti, anch’essi costituzional-
mente garantiti, e nei limiti delle compatibilita finanziarie»®'.

Cio significa che la concreta realizzazione del collegamento tra
I'adeguatezza dell’art. 38 Cost. e la tutela della salute dell’art. 32 Cost.
¢ affidata, nei limiti della ragionevolezza, alle discrezionali scelte del
legislatore al pari di ogni altra tutela previdenziale e, al contempo, che
il significato dell’adeguatezza deriva anche dal collegamento con altri
diritti fondamentali in piena coerenza con la complessiva trama dei va-
lori costituzionali.

® Per una pitt ampia disamina della disciplina v. S. GIUBBONI, G. LUDOVICO, A.
RosSI, Infortuni sul lavoro e malattie professionali, Cedam, Padova, 2020, p. 192 ss.

% Sul punto D. POLETTL, I riflessi del revirement giurisprudenziale nel settore Inail,
in E. NAVARRETTA (a cura di), [ danni non patrimoniali. Lineamenti sistematici e guida
alla liguidazione, Giuffre, Milano, 2004, p. 95.

7 Corte cost. 19 dicembre 2006, n. 426, cit.
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6. Verso un significato diacronico dell’adeguatezza in funzione della soli-
darietd intergenerazionale?

Al termine di questo excursus sugli interventi del giudice costitu-
zionale in materia di adeguatezza delle prestazioni previdenziali, ¢ utile
soffermarsi brevemente sul significato che quel parametro puo assu-
mere nell’ottica della tutela delle generazioni future.

L’attenzione per questa tematica, che nasce dalle generali riflessio-
ni dei costituzionalisti e dei filosofi del diritto sulla configurabilita giu-
ridica di una responsabilita delle attuali generazioni nei confronti di
quelle successive®, non ha lasciato indifferente la dottrina previdenzia-
listica che si ¢ divisa tra quanti si sono mostrati favorevoli ad una piu
equa ripartizione di risorse tra le generazioni, ravvisando nel finanzia-
mento a ripartizione del sistema pensionistico I’espressione di un vin-
colo di solidarieta intergenerazionale®, e quanti, al contrario, hanno

% Sul punto e senza pretesa di esaustivita: A. TARANTINO, R. CORSANO (a cura di),
Diritti umani, biopolitica e globalizzazione, Giuffre, Milano, 2006; S. PRATESI, Genera-
zioni future? Una sfida per i diritti umani, Giappichelli, Torino, 2007; R. BIFULCO, Di-
ritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale,
Franco Angeli, Milano, 2008; R. BIFULCO, A. D’ALOIA (a cura di), Uz diritto per il fu-
turo. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale,
Jovene, Napoli, 2008; M. LUCIANI, Generazion: future, distribuzione temporale della
spesa pubblica e vincoli costituzionali, in Dir. soc., 2008, p. 145 ss.; A. PISANO, Diritti
deumanizzati. Animali, ambiente, generazioni future, specie umana, Giuffré, Milano,
2012; A. D’ALOIA, voce Generazioni future (Diritto costituzionale), in Encomma dir.,
Agg., 2016, p. 331 ss.; D. PORENA, 1] principio di sostenibilita. Contributo allo studio di
un programma costituzionale di solidarietd intergenerazionale, Giappichelli, Torino,
2018. Con specifico riguardo al sistema pensionistico V. VALENTI, Déritto alla pensione
e questione intergenerazionale. Modello costituzionale e decisioni politiche, Giappichel-
li, Torino, 2013; G. ARCONZO, La solidarietd intergenerazionale nella tutela pensionisti-
ca pubblica e privata, in Dir. rel. ind., 2019, p. 1 ss.

% M. PERSIANI, Conflitto industriale e conflitto generazionale (cinquant’anni di giuri-
sprudenza costituzionale), in Arg. dir. lav., 2006, p. 943 ss.; M. PERSIANI, Crisi economica
e crisi del welfare state, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2013, p. 661 ss.; M. PERSIANI, Ancora
sull' esigenza di una solidarieta previdenziale, in Arg. dir. lav., 2016, p. 558; T. TREU, Pro-
tezione sociale ed equilibrio intergenerazionale, in WP CSDLE “Massimo D’ Antona” - IT,
2018, n. 374; G. LUDOVICO, La solidarietd intergenerazionale nel sistema pensionistico:
fascino e limiti di un principio necessario, in Dir. rel. ind., 2019, p. 28 ss.; G. CANAVESI, La
dimensione giuridica della solidarieta intergenerazionale nella prospettiva delle casse di



Il principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giurisprudenza. .. 61

rimarcato come nel tradizionale schema della previdenza sociale sia la
generazione dei lavoratori attivi a doversi fare carico dei bisogni della
generazione dei pensionati e non viceversa’’.

Al di la delle diverse posizioni dottrinali, resta il problema di come
garantire ’adeguatezza delle future prestazioni dinanzi al progressivo
ridursi delle risorse disponibili che deriva non solo ma anche dalla loro
diseguale distribuzione tra le generazioni. La questione non & stata
ignorata dal giudice costituzionale che nelle proprie decisioni non ha
mancato di fare riferimento, in maniera sempre piu frequente,
all'impatto delle attuali scelte legislative sulla tutela delle generazioni
future’".

In alcune decisioni risalenti agli anni ‘90 del secolo scorso e ai pri-
mi anni duemila la Consulta aveva gia richiamato I’attenzione del legi-
slatore sull’esigenza di garantire 1’equilibrio di bilancio al fine di non
pregiudicare la capacita del sistema «di effettuare in futuro le presta-
zioni previdenziali a tutti gli aventi diritto»", riconoscendo che «il sa-
crificio nel godimento del diritto alla pensione da parte delle genera-
zioni presenti € volto ad assicurare il godimento di un analogo diritto
alle generazioni future»”.

Ma ¢ soprattutto con I’aggravarsi del quadro economico generale
che i riferimenti alla tutela delle future generazioni si fanno sempre pit
insistenti: nella sentenza n. 173 del 2016 il contributo di solidarieta
sulle prestazioni di importo pit elevato ¢ stato ritenuto legittimo come

previdenza privatizzate, in Dir. rel. ind., 2019, p. 59 ss.; R. CASILLO, Coerenza ed equitd
nella manutenzione del sistema pensionistico dopo la legge 22 dicembre 2011, n. 214,
cit., spec. p. 741 ss.; M. D’ONGHIA, Retroattivita e diritti previdenziali fra (presunta) in-
tangibilita dei diritti quesiti e solidarietd intergenerazionale, in Riv. dir. sic. soc., 2019,
spec. p. 296 ss.; R. CASILLO, La pensione di vecchiaia. Un diritto in trasformazione, cit., p.
221 ss.

™ In questo senso M. CINELLI, L’«effettivita» delle tutele sociali tra utopia e prassi,
cit., p. 29 ss.; R. PESSI, Tornando su adeguatezza e solidarietd nel welfare, cit., pp. 600-
601; R. PESSI, Previdenza e assistenza tra universalita e sostenibilitd, in Mass. giur. lav.,
2018, p. 142; M. CINELLI, Condizionamenti finanziari e diritti sociali: la giustizia costi-
tuzionale tra vecchi e nuovi equilibri, cit., p. 20 ss.

™ Sul punto v. M. D’ONGHIA, Retroattivita e diritti previdenziali fra (presunta) in-
tangibilita dei diritti quesiti e solidarieta intergenerazionale, cit., p. 301 ss.

72 Corte cost. 12 gennaio 1994, n. 2, in Riv. giur. lav., 1994, p. 851.

” Corte cost. 29 luglio 2005, n. 345, in Gzur. cost., 2005, p. 4.
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«misura di solidarieta “forte”» anche «in un’ottica di solidarieta inter-
generazionale»’*, mentre I’anno successivo la sentenza n. 250 del 2017
ha fatto esplicito riferimento alla «salvaguardia della solidarieta inter-
generazionale» per giustificare la legittimita del meccanismo di pere-
quazione attuativo dei rilievi contenuti nella sentenza n. 70 del 2015”,
e in termini analoghi si & espressa da ultimo la sentenza n. 234 del
2020 che ha riconosciuto le «connotazioni intergenerazionali» del
meccanismo di riduzione della perequazione e di imposizione del con-
tributo di solidarieta introdotto dalla legge 30 dicembre 2018, n. 1457,
ammettendo, al contempo, che «Il progressivo invecchiamento della
popolazione e 'erosione della base produttiva» hanno reso «via via pit
fragile il patto tra le generazioni, sul quale il sistema previdenziale si
fonda»"".

Sennonché, questi ripetuti riferimenti agli equilibri intergenerazio-
nali, pur esprimendo una visione diacronica dell’adeguatezza’®, non
hanno mai rappresentato «’argomento decisivo utilizzato dalla Corte
per definire i vincoli all’azione legislativa» ma soltanto «un argomento
ad adiuvandum per valutare la ragionevolezza delle scelte legislativex»’.
E cio evidentemente in ragione dell’accentuata discrezionalita legislati-
va connessa a qualunque operazione di bilanciamento tra diritti sociali
attuali e futuri®, sicché in questa logica la solidarieta intergeneraziona-
le costituisce un «tema di cui la Corte costituzionale non pud essere

™ Corte cost. 13 luglio 2016, n. 173, cit.

7 Nello stesso senso le decisioni della Corte EDU 19 luglio 2018, n. 27166 e n.
27167, Aielli e altri comma Italia e Arboit e altri comma Italia, che, chiamate ad inter-
venire proprio sugli effetti del d.1. n. 65 del 2015, hanno respinto qualunque motivo di
contrasto con gli artt. 1 del Protocollo e 6, § 1, della Convenzione, ritenendo determi-
nante I'obiettivo perseguito dal legislatore di salvaguardare la redditivita e la sopravvi-
venza del sistema pensionistico per le future generazioni.

76 Sul punto v. i rilievi critici di M. CINELLIL, I prelievi sulle pensioni d’oro: alla
Corte costituzionale la narrazione, alla Corte dei conti 'epilogo? I nodi non sciolti dalla
sentenza n. 234/2020, in Rév. dir. sic. soc., 2021, p. 163 ss.

7 Corte cost. 9 novembre 2020, n. 234, cit.

® Cosi M. D’ONGHIA, Retroattivita e diritti previdenziali fra (presunta) intangibili-
td dei diritti quesiti e solidarietd intergenerazionale, cit., p. 289.

" G. ARCONZO, La solidarieta intergenerazionale nella tutela pensionistica pubblica
e privata, cit., p. 24.

8 Cosi ancora G. ARCONZO, loc. ult. cit.
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investita, se non per gli effetti che talune sue decisioni possono avere
sulle scelte del legislatore»®'.

E interessante osservare, tuttavia, come I'equita intergenerazionale
abbia costituito la principale argomentazione utilizzata dal giudice co-
stituzionale per intervenire su alcune disposizioni di finanza pubblica
regionale che dilazionavano la copertura del disavanzo su durate tem-
porali talmente estese da essere ritenute incompatibili con il principio
di equita intergenerazionale nella misura in cui trasferivano sulle gene-
razioni future i disavanzi delle precedenti gestioni finanziarie®.

Per quanto i due ambiti siano differenti e non sovrapponibili, rie-
sce difficile non pensare, tuttavia, alle forti assonanze che sussistono
tra I'esigenza di evitare che la gestione dei disavanzi delle regioni ed
enti locali possano produrre effetti sulle generazioni future, e quella di
evitare che le attuali scelte del legislatore in materia previdenziale pos-
sano pregiudicare 'adeguatezza delle future prestazioni o quantomeno
di quelle dovute all’attuale generazione di lavoratori.

7. Conclusioni

Il criterio dell’adeguatezza ha saputo dimostrare grazie alla sua ela-
sticita di significato una singolare capacita di adattamento alle diverse
fasi che hanno accompagnato la lunga evoluzione del sistema previ-
denziale.

La concreta portata di quel criterio ¢ rimessa al confronto tra la di-
screzionalita del legislatore che & chiamato ad una delicata opera di bi-
lanciamento tra la garanzia dei diritti sociali e le risorse disponibili, e la
valutazione del giudice costituzionale che, nel verificare la coerenza di
quel bilanciamento ai principi costituzionali, si ¢ mostrata particolar-

8 In questi termini S. SCIARRA, Prove di solidarieta in alcune sentenze della Corte
costituzionale, cit., p. 271.

8 Sul punto v. Corte cost. 10 aprile 2014, n. 88, in Gzur. cost., 2014, p. 1606; Cot-
te cost. 12 maggio 2016, n. 107, in Giur. cost., 2016, p. 906, con nota di A. BRANCAST;
Corte cost. 11 gennaio 2017, n. 6, in Gzur. cost., 2017, p. 20, con nota di A. BRANCAST;
Corte cost. 5 marzo 2018, n. 49, in Foro it., 2018, comma 2614; Corte cost. 14 febbraio
2019, n. 18, in Gzur. cost., 2019, p. 201; Corte cost. 23 giugno 2020, n. 115, in Grur.
cost., 2020, p. 1276; Corte cost. 29 aprile 2021, n. 80.
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mente attenta a non invadere gli spazi riservati alla discrezionalita legi-
slativa.

E da condividere I’espressione utilizzata dalla dottrina che ha par-
lato di «doppia discrezionalita»® del legislatore e della Consulta
nell’interpretazione del concetto di adeguatezza nel senso che al primo
¢ unicamente richiesto di operare scelte dotate di sufficiente coerenza
e razionalita rispetto agli obiettivi che lo stesso intende perseguire. Ne
deriva cosi un concetto sostanzialmente privo di un preciso significato
anche a causa dell’indeterminatezza del referente costituito dalle “esi-
genze di vita” del lavoratore.

Dinanzi al limite delle risorse disponibili che ha natura ormai non
pit contingente ma strutturale, non & difficile allora prevedere che il
problema della definizione del concetto di adeguatezza tendera a spo-
starsi dal piano dell’attuale coerenza interna delle scelte legislative a
quello della razionalita dei relativi effetti futuri e da questo versante
sara inevitabile la definizione da parte della giurisprudenza costituzio-
nale di un diverso punto di equilibrio tra la propria discrezionalita e
quella del legislatore

8 E. ALES, 1] «diritto» dei lavoratori ai mezzi adeguati nella doppia «discrezionali-
ta» del legislatore e della Corte costituzionale: due terzi di razionalitd e un terzo di ragio-
nevolezza?, cit., p. 521 ss.
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RICCARDO VIANELLO

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Principio di adeguatezza e ambito soggettivo
di tutela contro gli infortuni sul lavoro — 3. Principio di adeguatezza e «impo-
tenza al lavoro» dell’«uomo macchina» — 4. Principio di adeguatezza e «integri-
td psicofisica [...] della persona» — 5. La misura dell adeguatezza della tutela
previdenziale e ['inconsapevole (?) aggiramento del divieto di ingiustificato ar-
ricchimento: il problema del calcolo del danno differenziale quantitativo — 6.
Perseverare autem diabolicum: #/ calcolo del danno differenziale quantitativo
nella giurisprudenza della Suprema Corte tra ordinari criteri civilistici e princi-
pio di adeguatezza

1. Premessa

Nello specifico ambito della tutela contro gli infortuni sul lavoro e
le malattie professionali la definizione del concetto di adeguatezza ri-
sulta particolarmente delicata perché alle tradizionali difficolta altre se
ne aggiungono, essendo I'opera dell’interprete resa ancor pitt comples-
sa dall’essere qui la nozione compressa, da un lato, dal parametro di
cui al comma 1 dell’art. 38 («i mezzi necessari per vivere» che, secon-
do risalente, ma non inattuale, pronuncia del Giudice delle leggi, «non
possono identificarsi con i mezzi adeguati alle esigenze di vita» perché
«questi ultimi comprendono i primi ma non s’esauriscono in essi» ), e,
dall’altro lato, dalla restitutio in integrum, obiettivo, questo, che si suo-
le ritenere di esclusiva competenza del diritto primo della responsabili-
ta civile, non perseguibile tramite il sistema indennitario INAIL.

A ulteriore complicazione dell’attivita di esegesi si aggiunga, poi,
che lo stesso ambito oggettivo della tutela immaginata dal comma 2

*1I presente testo, salvo il § 6, riprende con aggiornamenti e alcune modifiche, il
saggio Principio di adeguatezza e tutela contro gli infortuni sul lavoro e le malattie pro-
fessionali, pubblicato nella Rivista Variazioni su Temi di Diritto del lavoro, n. 4/2021.
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dell’art. 2, d.p.r. 30 giugno 1965, n. 1124 (e riferita alla inabilita al la-
voro) si & evoluto in chiave espansiva: basti considerare, a eloquente
testimonianza, 'ingresso nel sistema previdenziale (al rallentatore, ma
inarrestabile) del concetto di danno biologico, che, proprio perché ri-
ferito al lavoratore in quanto «persona», ha legittimato il passaggio
dalla tutela dello stesso come soggetto che, lavorando, produce (rec-
tius: la cui capacita di lavorare ¢, in misura maggiore o minore, pre-
giudicata dall’evento infortunistico) alla tutela della persona del lavo-
ratore nelle sue varie manifestazioni (si pensi all'inserimento, nella
«Tabella delle menomazioni» di cui al d.m. 12 luglio 2000, di eventi
quali il danno estetico o il danno all’apparato riproduttivo), con con-
seguente necessita di rivedere non solo il concetto di adeguatezza, ma
ovviamente anche la nozione stessa di «esigenze di vita» (cui gli stru-
menti previdenziali devono “adeguarsi”), da intendersi evidentemente
nel senso pit pieno del termine, dunque non circoscritta al solo ambi-
to lavorativo.

Le riflessioni che seguiranno sono volte a verificare se il principio
di adeguatezza sia declinabile in maniera qualitativamente e quantita-
tivamente diversa nell’ambito della tutela contro gli infortuni sul lavo-
ro e le malattie professionali rispetto alle altre forme di tutela elencate
nell’art. 38, comma 2, Cost.; in che termini esso sia stato attuato nel
campo delle prestazioni (specie economiche), tenuto altresi conto che,
data I'applicazione integrale del principio di automaticita, la tutela in-
fortunistica & completamente svincolata dal pagamento dei premi assi-
curativi; quale contributo quel principio possa eventualmente fornire
alla ricostruzione del rapporto tra il diritto previdenziale e il diritto ci-
vile.

2. Principio di adeguatezza e ambito soggettivo di tutela contro gli infor-
tuni sul lavoro

Una panoramica, anche abbastanza rapida, del quadro giurispru-
denziale (costituzionale, di legittimita e di merito) consente di porre in
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evidenza un (solo apparentemente inatteso') disallineamento fra la
proiezione espansiva ispirata dal comma 2 dell’art. 38 Cost., e alimen-
tata da varie decisioni di diverso rango, da un lato, e, dall’altro lato, il
carattere selettivo delle attivita protette e delle persone assicurate
(nonché dei soggetti obbligati), eredita della teoria del rischio profes-
sionale, sfociata poi, ai fini del riconoscimento della tutela, nella strin-
gente previsione dell’incrocio fra i requisiti oggettivo e soggettivo di
cui agli artt. 1 (lavorazioni protette in quanto pericolose) e 4 (persone
assicurate) del T.U. e nell’accollo del costo assicurativo in capo al da-
tore di lavoro, in ossequio al principio secondo cui cuius commoda eius
et incommoda, come si & continuato a dire per lungo tempo.

Vero ¢ che, comunque, nella costruzione di un ambito di applica-
zione soggettivo della tutela piti coerente con i principi costituzionali,
al di 1a dei confini delineati dal testo unico, ’art. 38, comma 2, ha avu-
to un ruolo precipuo, almeno nel campo delle malattie professionali: &
proprio invocando quel principio, infatti, che il Giudice delle leggi ha
dichiarato 'incostituzionalita degli artt. 3, comma 1, e 211, comma 1,
d.p.r. n. 1124 del 1965 nella parte in cui non prevedevano che I'as-
sicurazione, rispettivamente nell’industria e nell’agricoltura, fosse ob-
bligatoria anche per malattie diverse da quelle comprese nelle tabelle
concernenti le malattie in quei due settori nonché diverse da quelle
causate da una lavorazione specificata o da un agente patogeno indica-
to nelle tabelle stesse, purché si trattasse di malattie delle quali fosse
comunque provata la causa di lavoro®.

Di contro, nel campo della tutela contro gli infortuni sul lavoro
quella norma costituzionale, lungi dall’essere utilizzata per un’esten-
sione indifferenziata dell’ambito dei soggetti protetti (in funzione, in
particolare, del superamento dei limiti di cui all’art. 1 T.U. o, se si pre-
ferisce, della generalizzazione della nozione di pericolosita), & stata
impiegata, solitamente in combinato con I'art. 3, comma 1, Cost., per

! Inatteso per i motivi illustrati da M. PERSIANI, A cinguanta anni dal testo unico:
profili costituzionali, in Riv. inf. mal. prof., 2015, p. 372, il quale ricorda I'indifferenza
dei principi direttivi formulati dall’art. 30, 1. 19 gennaio 1963, n. 15 (normativa ancora
ispirata alla originaria filosofia ottocentesca) nei confronti dei principi costituzionali.

21l contrasto del sistema tabellare «con il precetto costituzionale consacrato
nell’art. 38, comma secondo, della Costituzione» & espressamente menzionato al punto
7 della motivazione di Corte cost. 18 febbraio 1988, n. 179.
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interventi puntuali volti a estendere la protezione a categorie di sogget-
ti non incluse nell’elenco dell’art. 4: ¢ il caso dei familiari partecipanti
all'impresa familiare indicati nell’art. 230-bis c.c. che prestano opera
manuale od opera a questa assimilata ai sensi del n. 2°, degli artigiani
italiani che lavorano all’estero®, degli associati in partecipazione che
prestano opera manuale oppure non manuale alle condizioni di cui al
n. 2 dell’art. 4°.

Peraltro, a ben vedere, nella giurisprudenza costituzionale I’art. 38,
comma 2, ha mantenuto un ruolo ancillare rispetto all’art. 3, comma 1,
Cost., vera norma trainante che ha consentito I’espansione dell’ambito
soggettivo degli artt. 4 e 9 (con riferimento non solo ai soggetti protet-
ti, ma anche a quelli obbligati), e cio in virta del principio secondo cui
a parita di rischio deve corrispondere parita di tutela.

E, in effetti, pit che sulla situazione di bisogno scaturente
dall’evento infortunistico, I’attenzione del Giudice delle leggi ha con-
tinuato ad appuntarsi sulla centralita dell’esposizione al rischio indotta
dall’attivita lavorativa, fermi restando i presupposti di cui all’art. 1,
comma 1, in punto di pericolosita: di qui le ripetute affermazioni, rin-
venibili in molte declaratorie di incostituzionalita, circa la «tendenziale
estensione della garanzia a tutti i soggetti che, per ragioni di lavoro la-
tamente considerate, siano esposti allo stesso rischio obbiettivamente
riferibile alle “lavorazioni protette”»®, e, di contro, la negazione
dell’ampliamento della tutela a categorie di lavoratori impiegati in atti-
vita che, per il ridotto utilizzo di macchinari pericolosi, sopportano
bassi livelli di rischio’.

* Corte cost. 10 dicembre 1987, n. 476.

* Corte cost. 26 luglio 1988, n. 880. Corte cost. 30 dicembre 1985, n. 369 (che ha
dichiarato lillegittimita costituzionale dell’art. 4 T.U. nelle parti in cui non prevedeva
le assicurazioni obbligatorie a favore del lavoratore italiano operante all’estero alle di-
pendenze di impresa italiana) ha, invece, valorizzato solo Iart. 35 Cost.

> Corte cost. 15 luglio 1992, n. 332.

¢ Corte cost. 2 marzo 1998, n. 90, e 10 maggio 2002, n. 171 (che estende la tutela
ai lavoratori in aspettativa perché chiamati a ricoprire cariche sindacali provinciali e
nazionali).

7 Eloquente in proposito & Corte cost. 25 luglio 1985, n. 221 (che richiama Corte
cost. 29 dicembre 1976, n. 262, la quale, sempre valorizzando il criterio del rischio, ha
dichiarato 'illegittimita costituzionale dell’art. 205, comma 1, T.U., nella parte in cui
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Del resto, anche nei casi in cui I'«offesa degli artt. 3 e 38 della Co-
stituzione» ¢ entrata in qualche motivazione, cid ¢ parso frutto piu di
un formale ossequio alla sollecitazione del giudice # guo (che lamenta-
va la sottrazione ai lavoratori dei mezzi necessari per far fronte, in caso
di infortunio, alle loro esigenze di vita), che di un reale convincimento
circa le potenzialita del comma 2 dell’art. 38, com’¢ testimoniato dalle
vicende relative all’estensione della tutela a ballerini e tersicorei addet-
ti all’allestimento, alla prova o all’esecuzione di pubblici spettacoli
(fondata su una lettura estensiva del concetto di «opera manuale» e
sull'immancabile richiamo al principio dell’identita del rischio®), e, an-
cor prima, alle persone comunque addette, in rapporto diretto con il
pubblico, a servizio di cassa presso imprese, i cui dipendenti sono sog-
getti all’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le
malattie professionali’.

Una qualche attenzione al ruolo che I'art. 38, comma 2, pud svol-
gere in funzione, oltre che dell’ampliamento, anche del consolidamen-
to dell’ambito soggettivo di tutela & semmai riscontrabile, oltre che
nelle ordinanze di rimessione che hanno condotto a estendere il cam-
po di applicazione degli artt. 1 e 4 T.U., anche in qualche decisione di
legittimita che, apertis verbis, attribuisce alla norma costituzionale la
finalita non tanto di «prevenire il rischio del verificarsi dell’evento le-

escludeva che i lavoratori agricoli autonomi di eta superiore ai 70 anni fossero soggetti
all’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro): «Né puo dubitarsi, in via
generale, che I'esposizione al rischio corrispondente alle varie fattispecie previdenziali,
e, ciog, agli eventi protetti, costituisce il parametro in base al quale non solo risulta
determinato I’ambito della garanzia previdenziale, ma anche il criterio di valutazione
della differenza del trattamento previdenziale e delle situazioni da prendersi in esame.
In altri termini, si deve riconoscere che, ai fini dell’assicurazione contro gli infortuni,
Pattribuzione della titolarita delle situazioni protette ai vari assicurati va posta in rap-
porto ai rischi che le forme assicurative e previdenziali intendono proteggere».

8 Corte cost. 21 marzo 1989, n. 137.

? Emblematica in tal senso & Corte cost. 7 aprile 1981, n. 55, che, pur affermando
che I’esclusione della tutela comporta «attentato vuoi all’art. 3 vuoi all’art. 38 della
Carta costituzionale», perviene alla declaratoria di incostituzionalita respingendo
l'idea del giudice a guo di «far getto del concetto di “rischio”, di cui & per contro
d’uopo farsi carico».
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sivo, quanto piuttosto [di] tutelare la situazione di bisogno riveniente
da quest’ultimo»".

Purtuttavia questi richiami a quel comma dell’art. 38 Cost. appaio-
no troppo episodici per poter fondare, per via giurisprudenziale,
l’auspicata operazione estensiva dell’ambito di applicazione soggettivo
della tutela INAIL, si che ¢& ipotizzabile ritenere che anche alle puntua-
li osservazioni di chi rileva come oggi, a legislazione invariata,
I'applicazione dell’indice della pericolosita della lavorazione quale cri-
terio selettivo determina evidenti incongruenze (I’esempio piu elo-
quente ¢ quello dell’infortunio 7 ztinere, oggetto di tutela solo se ne &
vittima un lavoratore addetto a lavorazione pericolosa)'' la giurispru-
denza costituzionale, se coerente con i dicta passati, verosimilmente
risponderebbe, in caso di soluzione favorevole, valorizzando piu il
principio di uguaglianza (1° comma dell’art. 3)'* che quello di adegua-
tezza (2° comma dell’art. 38).

Eppure qualche breccia nel ragionamento che connota i sintetici
passaggi argomentativi delle decisioni che estendono la tutela a catego-
rie non protette, accogliendo questioni di costituzionalita sulla base
del principio dell’identita delle condizioni di rischio rispetto alle attivi-
ta protette, si pud comunque cogliere. Basti pensare proprio
all’esempio dell’infortunio 77z itinere, caratterizzato da un rischio gene-
rico (quello della strada) che coinvolge indifferentemente chiunque, a
prescindere (se lavoratore) dalla pericolosita dell’attivita svolta: ebbe-
ne, in questa ipotesi si assiste, piu che all’utilizzazione del predetto
principio, alla implicita e contraddittoria negazione dello stesso, cioe
all'incoerente ripudio dell’idea che a un medesimo rischio scaturente
da identica attivita (la circolazione stradale) debba corrispondere pari
tutela, idea la cui applicazione dovrebbe condurre, per coerenza, alla

12 Cass. 19 ottobre 2017, n. 24765; Cass. 17 agosto 2018, n. 20774 parla di «prote-
zione del bisogno a favore del lavoratore, considerato in quanto persona». In dottrina
v. G. LUDOVICO, La persona del lavoratore tra risarcimento del danno e tutela dal biso-
gno: la questione del danno differenziale, in Dir. rel. ind., 2013, p. 1062.

" M. PERSIANL, A cinquanta anni dal testo unico: profili costituzionals, cit., 378-p.
379.

12 M. PERSIANI, Giurisprudenza costituzionale e diritto della previdenza sociale, in
ASAP-INTERSIND, Lavoro, La giurisprudenza costituzionale, 1956-1986, 1, Roma,
1987, p. 135 ss.
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tutela indifferenziata in caso di infortunio 7z itinere, posto che il ri-
schio incombente & quello generico derivante dalla circolazione strada-
le, non quello della specifica attivita lavorativa cui il lavoratore & ad-
detto.

Solo apparentemente promettente, poi, ¢ la vicenda giurispruden-
ziale in tema di c.d. “rischio elettrico”: ¢ pur vero, infatti, che nella
sentenza con cui la Corte costituzionale dichiaro, sotto vari profili,
I'inammissibilita e I'infondatezza della questione di costituzionalita
dell’art. 1, commi 1 e 4, T.U. nella parte in cui impone I'obbligo assi-
curativo anche quando non sussista in concreto alcun rischio di infor-
tunio®, il “rischio zero” & definito «utopico» e non mancano richiami
alle «xnorme generali per gli impianti elettrici redatte dal Comitato elet-
tronico Italiano, le quali ammoniscono tra I'altro che “Nessuna norma,
per quanto accuratamente studiata, pud garantire in modo assoluto
I'immunita delle persone e delle cose dai pericoli dell’energia elettri-
ca”», ma ¢ altrettanto vero che quel particolare rischio venne comun-
que confinato entro il recinto dell’art. 1 T.U., cioé limitato alle lavora-
zioni pericolose'.

In realta, a ben considerare, cio che ha sinora sterilizzato le poten-
zialita espansive dell’art. 38, comma 2, Cost. ¢ una certa disinvoltura
giurisprudenziale nell’utilizzo (ora differenziato, ora promiscuo) dei
concetti di rischio e di pericolosita.

Si ¢ detto, infatti, in precedenza della rilevanza dell’idea secondo
cui 'ampliamento (per via costituzionale) della tutela si giustifica a
fronte dell’esposizione ad un rischio obiettivamente riferibile alle lavo-
razioni protette.

Ma quella stessa giurisprudenza costituzionale che attribuisce cen-
tralita al rischio come veicolo di protezione (z.e.: si giustifica la prote-
zione di lavoratori addetti ad attivita che espongono al medesimo ri-
schio cui ¢ soggetto chi ¢ impiegato in un’attivita protetta) non manca
di operare, nel contempo, in controtendenza, recuperando I'argine
ostativo della tipicita della lavorazione pericolosa: «Nel precetto

P Corte cost. 16 ottobre 1986, n. 221.

" Eloquente, ad esempio, & Cass. 22 settembre 2010, n. 20010, che conferma il
diniego della rendita in assenza di prova dello svolgimento di mansioni che rendevano
il lavoratore soggetto assicurabile.
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dell’art. 38, secondo comma, puo dirsi “insito I'elemento del rischio”
[...] solo nel senso che la specifica tutela costituzionale dei lavoratori
non si estende a qualsiasi situazione di bisogno, ma & limitata agli stati
di bisogno oggettivamente provocati da determinati eventi. In questo
senso la nozione di rischio esprime un giudizio di possibilita di lesione
fondato su indici tipici, indipendentemente da criteri di verosimiglian-
za statistica rapportati alle situazioni concrete dei singoli lavoratori.
[...]1 Il distacco dell’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul
lavoro dal concetto statistico-assicurativo di rischio, al quale era origi-
nariamente legata (distacco che puo considerarsi compiuto con la sen-
tenza di questa Corte n. 179 del 1988), ¢ sollecitato da una interpreta-
zione dell’art. 38, secondo comma, coordinata con l'art. 32 Cost. allo
scopo di “garantire con la massima efficacia la tutela fisica e sanitaria
dei lavoratori” [...]. Oggetto della tutela dell’art. 38 non ¢é il rischio di
infortunio o di malattia professionale, bensi questi eventi in quanto inci-
denti sulla capacita di lavoro e collegati da un nesso causale a un’attivita
tipicamente valutata dalla legge come meritevole di tutela. Con formula
ellittica si puo dire che oggetto della tutela sono “alcune attivita tipi-
che” (cfr. Cass. n. 436 del 1991 cit.”), indipendentemente dall’entita
concreta della loro pericolosita» (corsivi nostri)*®.

E, in effetti, & interessante notare come nella motivazione di Corte
cost. n. 100 del 1991 (stesa per mano di autorevole relatore, il prof.
Mengoni'’) si rinvengano ben due rinvii adesivi alla sentenza di legit-
timita da ultimo menzionata: una sentenza, questa, tutt’altro che se-

1 Cass. 18 gennaio 1991, n. 436 ha affermato I’estensione dell’obbligo di assicura-
zione contro le malattie e lesioni causate dall’azione dei raggi X e delle sostanze ra-
dioattive, previsto per i medici dalla 1. 20 febbraio 1958, n. 93, anche agli odontoiatri
che fanno uso di apparecchi radiologici quali mezzi sussidiari diagnostici.

16 Corte cost. 2 marzo 1991, n. 100.

"E che — ¢ bene rammentarlo — rigetta la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 5, 1. n. 93 del 1958, cit «interpretato nel senso che ’obbligo assicurativo grava
sui possessori a qualunque titolo di apparecchi radiologici funzionanti in forza di pre-
sunzione legale assoluta di intrinseca pericolosita degli apparecchi stessi», sollevata
anche con riferimento all’art. 38, comma 2. Cost., «perché impone al professionista
Pobbligo di pagare premi assicurativi al ' INAIL senza il corrispettivo dell’assunzione
del rischio di un evento generatore di uno stato di bisogno al quale I’ente debba prov-
vedere».
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condaria perché, dopo aver negato che la concreta pericolosita di al-
cuni strumenti di lavoro sia un elemento del rapporto assicurativo, che
«viene dato per presunto dalla legge», afferma che il sistema scelto dal
nostro ordinamento ¢ basato «sulla protezione assicurativa di alcune
attivita tipiche» e «in tale sistema la pericolosita di alcuni strumenti di
lavoro viene valutata dal legislatore nel momento in cui include una
determinata lavorazione nell’ambito di quelle protette», cosicché «al
giudice ¢ inibita qualsiasi indagine in ordine a tale pericolosita, perché
essa comporterebbe un inammissibile sindacato del giudice sulla valu-
tazione dei presupposti di fatto, che stanno alla base delle scelte opera-
te dal legislatore», e «in un sistema del genere il giudice non puo
escludere dall’obbligo assicurativo le lavorazioni elencate dalla legge
perché le ritenga non pericolose, cosi come non puo dichiarare sussi-
stente I'obbligo assicurativo nei confronti di lavorazioni, non previste
dalla legge, solo perché da lui ritenute in concreto rischiose per i lavo-
ratori addetti».

Se, dunque, «l’esistenza del rischio [non ¢] un elemento della fatti-
specie costitutiva del rapporto assicurativo»'®, e se la valutazione della
pericolosita ¢ preclusa al giudice (se non nei limiti — deve almeno in-
tendersi — della prospettazione della questione di costituzionalita), no-
nostante gli auspici, le prospettive evolutive del sistema si restringono
di molto, dovendo escludersi che 'ampliamento dell’ambito soggettivo
di tutela possa passare sempre per il tramite dell’intervento del Giudi-
ce delle leggi: al di 1a delle suggestioni, non ¢ allora alla condizione di
bisogno (coperta dal principio di adeguatezza e) scaturente dall’evento
infortunistico che ci si puo appellare per supportare 'ampliamento
dell’ambito soggettivo di tutela (essendo quella condizione meramente
presunta per le attivita protette di cui all’art. 1 T.U., e, di fatto, negata
per le attivita non tipizzate), essendo pit proficuo sollecitare un ripen-
samento, per via legislativa, del combinato di cui agli artt. 1, 4 € 9
T.U., fondato sui concetti, correttamente delineati, di pericolo e di ri-
schio, come definiti nell’art. 2, comma 1, lett. r) e s), d.lgs. 9 aprile
2008, n. 81 ('uno, «la proprieta o qualita intrinseca di un determinato
fattore avente il potenziale di causare danni»; ’altro, «la probabilita di
raggiungimento del livello potenziale di danno nelle condizioni di im-

8V, il punto 2 della motivazione di Corte cost. n. 100 del 1991, cit.
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piego o di esposizione ad un determinato fattore o agente oppure alla
loro combinazione»).

Se, infatti, il pericolo ¢ una potenziale fonte di danno, mentre il ri-
schio & frutto della combinazione della probabilita che si verifichi un
danno e della gravita di tale danno', puo ragionevolmente ritenersi
che sia scongiurabile il rischio (almeno se si condivide la nozione di
«prevenzione» di cui all’art. 2, comma 1, lett. n), d.lgs. n. 81 del
2008%), non il pericolo, inteso come indifferenziata possibilita (cioé
astratta potenzialita) che qualunque attivita lavorativa sia sempre su-
scettibile di provocare un danno per le sostanze, le attrezzature o i me-
todi impiegati®',

1 Le definizioni sono ricavate dalla norma tecnica europea UNI EN ISO 12100-
1:2005: «3.6 Hazard: potential source of harm»; «3.11 Risk: combination of the probabil-
ity of occurrence of harm and the severity of that harm». In termini analoghi si esprimo-
no altre fonti: quanto al pericolo, «causa o origine di un danno o di una perdita poten-
ziali» (UNI 11230 — Gestione del rischio), «proprieta o qualita intrinseca di una de-
terminata entita (p. es. materiali o attrezzature di lavoro, metodi e pratiche di lavoro)
avente il potenziale di causare danni» (COMMISSIONE EUROPEA, DIREZIONE GENERALE
PER L’OCCUPAZIONE, GLI AFFARI SOCIALI E L'INCLUSIONE, Orientamenti sulla valuta-
zione dei rischi sul lavoro, Ufficio delle pubblicazioni, 1996, 11), «a source, situation or
act with potential for harm in terms of injury or ill health or a combination of these» (BS
OHSAS 18001, 3.6); quanto al rischio, «probabilita che sia raggiunto il livello poten-
ziale di danno nelle condizioni di impiego e/o di esposizione, nonché dimensioni pos-
sibili del danno stesso» (COMMISSIONE EUROPEA, DIREZIONE GENERALE PER
L’OCCUPAZIONE, GLI AFFARI SOCIALI E L'INCLUSIONE, op. loc. ult. cit.), «combination of
the likelibood of an occurrence of a hazardous event or exposure(s) and the severity of
injury or il health that can be caused by the event or exposure(s)» (BS OHSAS 18001,
3.21). A decorrere dall’ottobre 2021 la norma BS OHSAS 18001:2007 ¢ stata sostituita
dalla ISO 45001:2018, che definisce il pericolo come «fonte avente il potenziale di
causare lesione e malattia» (punto 3.19) e il rischio come «effetto dell’incertezza», in-
tendendosi come effetto «uno scostamento da quanto atteso» (punto 3.20).

2 «Il complesso delle disposizioni o misure necessarie anche secondo la particola-
rita del lavoro, Pesperienza e la tecnica, per evitare o diminuire 7 rischi professionali nel
rispetto della salute della popolazione e dell’integrita dell’ambiente esterno» (corsivo
nostro).

2! Osservava S. PICCININNO, L'’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro degli
impiegati addetti ai videoterminali, in Dir. lav., 1986, p. 552, che «l’art. 38 della Costi-
tuzione non distingue fra lavoratori esposti e lavoratori non esposti al rischio di infor-
tuni [...] la tutela dell’art. 38 Cost. non ha per oggetto I’eventualita che I'infortunio si
verifichi ma I'infortunio.
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3. Principio di adeguatezza e tutela dell'«impotenza al lavoro»
dell’ «uomo macchina»

Per lungo tempo, anche dopo I’entrata in vigore della Costituzione
repubblicana, il principio di adeguatezza di cui all’art. 38, comma 2,
Cost., quanto meno nella trasposizione della normativa primaria, ¢ sta-
to “vittima” di una lettura riduttiva, circoscritto al contesto lavorativo
e inteso come se il riferimento ai «mezzi adeguati di vita» che devono
essere previsti e assicurati dal sistema di tutela previdenziale nel cam-
po degli infortuni sul lavoro e delle malattie professionali sottintendes-
se 'aggettivo “lavorativa”: del resto, cio poteva apparire coerente con
I'impostazione tradizionale della tutela, desumibile gia dall’art. 10, 1. 8
luglio 1883, n. 1473%, volta a coprire, oltre alla morte, I'«impotenza al
lavoro» (permanente, assoluta o parziale, oppure temporanea, se di
durata superiore a un mese), e transitata pressoché indenne nel d.p.r.
n. 1124 del 1965, il cui art. 74 definisce ’«inabilita» come «la conse-
guenza di un infortunio o di una malattia professionale, la quale tolga»
(completamente, se assoluta; in parte, ma essenzialmente, se parziale)
«l’attitudine al lavoro»®, concetto, questo, che ricorre alcune decine di
volte nel testo unico.

Certo apparentemente I'impostazione del sistema di tutela pareva
ab origine valorizzare le «condizioni fisiche» del titolare della presta-
zione, ai fini dell’adeguamento (e dell’eventuale incremento della stes-
sa), a prescindere dalle variazioni dell’«attitudine al lavoro», posto che
diminuzioni o aumenti della stessa possono incidere tanto quanto le
modificazioni delle predette condizioni. Ma, in realta, il peggioramen-
to delle condizioni fisiche poteva (e puo) determinare un incremento
della misura della prestazione, in caso di concause sopravvenute, solo
quando deriva dall'infortunio che ha dato luogo alla liquidazione della
stessa, cio¢ quando dipende da quello stesso evento la cui copertura
previdenziale ha per presupposto, nella logica del testo unico, il pre-

2 Istitutiva della «Cassa nazionale di assicurazione per gli infortuni degli operai
sul lavoro», frutto di una convenzione tra il Ministro d’Agricoltura, Industria e Com-
mercio e vari istituti bancari.

? In agricoltura v. l'art. 210.
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giudizio all’«attitudine al lavoro»**. Del resto, in quest’ottica era la vita
“lavorativa” dell’infortunato a essere pregiudicata ed era, percio, a
quel vulnus che si doveva porre rimedio.

A questa visione della tutela previdenziale in materia, compressa nel
recinto di quello specifico pregiudizio provocato dall’infortunio o dalla
malattia professionale, non mi pare recassero particolare disturbo quelle
norme del testo unico da cui poteva desumersi altra e diversa finalita della
tutela, abbinata a quella indennitaria: mi riferisco, ad esempio, agli artt.
110 e 114, che, nell’affermare rispettivamente l'incedibilita, I'impigno-
rabilita e I'insequestrabilita, salvo per particolari motivi, del credito delle
indennita, e la nullita di «qualsiasi patto inteso ad eludere il pagamento
delle indennita o a diminuirne la misura stabilita» nel T.U., confortavano
'idea del carattere alimentare della prestazione previdenziale, per tale mo-
tivo indisponibile.

Eloquenti in proposito sono alcuni passaggi della motivazione di Cass.
20 dicembre 2011, n. 27679, intenti a dimostrare che la funzione indenni-
taria della tutela INAIL tuttora non preclude il riconoscimento della fina-
lita alimentare della stessa:

«Il diritto alla rendita INAIL, come quello alla pensione INPS, non
conferisce al titolare soltanto un indennizzo in forma pecuniaria per il ve-
rificarsi di un determinato evento assicurato, ma assicura al titolare stesso
la prestazione di mezzi economici adeguati alle sue esigenze di vita in caso
di particolari eventi sfavorevoli, che rendano impossibile o limitino la sua
attivita lavorativa.

Tutte le prestazioni previdenziali di carattere economico, invero, non
concernono solo la tutela del lavoratore, in forma indennitaria, contro le
conseguenze dannose di rischi determinati, ai quali costui ¢ soggetto a
causa dello svolgimento dell’attivita lavorativa (infortuni sul lavoro, malat-
tie professionali), ovvero per eventi naturali della vita (invalidita, vec-
chiaia), ovvero ancora per ragioni attinenti al mercato del lavoro (disoc-
cupazione involontaria), ma si estendono alla tutela del lavoratore dalle

#V. gli artt. 83, 137, 146. Eloquente & la motivazione con cui Corte cost. 19 gen-
naio 1995, n. 17 ha dichiarato non fondata la questione di legittimita costituzionale
degli artt. 79 e 83 del d.p.r. n. 1124 del 1965 «nelle parti in cui non prevedono un di-
verso computo o la revisione della rendita per aggravamento da invalidita extralavora-
tive sopravvenute».
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situazioni di bisogno che possano presentarsi nel corso della sua esistenza
e alle quali egli non possa far fronte con la sua normale retribuzione.

Per tale peculiare profilo, non possono disconoscersi a tali prestazioni
previdenziali e, in particolare alla rendita erogata dal'INAIL [...], finalita
spiccatamente alimentari, trattandosi di prestazioni accomunate, nella car-
ta costituzionale, dallo scopo di consentire al lavoratore di affrontare si-
tuazioni di bisogno conseguenti al verificarsi di eventi futuri e incerti, che
richiedano notevoli sacrifici economici, garanzia costituzionale circoscritta
alle ipotesi considerate piti pregnanti ed invasive nella vita del lavoratore,
quali I'infortunio, la malattia, 'invalidita e vecchiaia, la disoccupazione
involontaria.

Né il Collegio ritiene possa smentire il carattere alimentare della ren-
dita INAIL la sua funzione indennitaria, che si concretizza in un risarci-
mento, sia pure in forma limitata e predeterminata, per la perdita o la ri-
duzione dell’attitudine al lavoro dell’assicurato.

Se, infatti, prevale 'opinione che I'assicurazione infortuni sul lavoro
sia una forma di assicurazione contro i danni, & pur vero che anche le altre
assicurazioni sociali obbligatorie, del resto come quelle private, hanno una
funzione indennitaria, nel senso che esse tendono ad eliminare, per quan-
to possibile, il danno derivante dagli eventi tutelati.

Puo, semmai, ammettersi che I'aspetto indennitario della rendita cor-
risposta dall'INAIL sia pit accentuato che nelle altre prestazioni previ-
denziali giacché, nell’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro e le ma-
lattie professionali, gli eventi assicurati sono direttamente collegati, con
rapporto di causa ad effetto, all’attivita lavorativa, stante lo specifico rife-
rimento eziologico fra lavoro e rischio, che permea I'intera normativa rela-
tiva a tale assicurazione.

Ma I'aspetto indennitario della rendita INAIL, nel quale risiede la sua
funzione propriamente giuridica, come di tutte le altre prestazioni eco-
nomiche delle assicurazioni sociali obbligatorie, viene assunto dalla legi-
slazione previdenziale come strumento pratico per I'attuazione della fun-
zione sociale, costituzionalmente garantita (art. 38 Cost., comma 2), che
consiste nella tutela del lavoratore dal bisogno eventuale»®.

» Si rammenti la distinzione tra indennizzo e risarcimento: la rendita INAIL, per
la sua natura e per le finalitd a essa sottese, ha natura previdenziale e non risarcitoria
(cosi Cass. 11 dicembre 2013, n. 27644).
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Vi ¢, dunque, consapevolezza dell’eventualita dello stato di biso-
gno (che, in linea con l'orientamento della Corte costituzionale, ben
pud essere meramente presunto®®). Purtuttavia la rilevanza dell’evento
sfavorevole & misurata comunque sull'impossibilita o sulla limitazione
dell’«attivita lavorativa»: e alla stessa logica si ispirano anche le presta-
zioni sanitarie che devono essere garantite al lavoratore infortunato
(art. 66 T.U.), posto che 'INAIL ¢ tenuto a prestare all’assicurato «le
cure mediche e chirurgiche necessarie per tutta la durata dell’inabilita
temporanea ed anche dopo la guarigione clinica, in quanto occorrano
al recupero della capacita lavorativa» (art. 86 T.U.*")*,

Il dato normativo che allora puo consentire di dare respiro alla no-
zione di adeguatezza nella materia degli infortuni sul lavoro & proba-
bilmente costituito dall’art. 29, comma 10, T.U., il quale, nella versio-
ne attualmente vigente, stabilisce che la retribuzione imponibile & pre-
sa a riferimento per il calcolo delle prestazioni a carico delle gestioni di
previdenza e di assistenza sociale interessate: se, infatti, la relativa base
di calcolo coincide con la retribuzione (rectius: con il reddito di lavoro
dipendente ai fini contributivi di cui all’art. 49, comma 1, T.U.LR.),
non si pud che convenire con quell’autorevole dottrina che ha osserva-
to che «la circostanza che le prestazioni “economiche” siano commisu-

% Corte cost. 19 gennaio 1995, n. 17: «[...] l'assicurazione infortuni & parte inte-
grante del sistema generale di sicurezza sociale previsto dall’art. 38 della Costituzione,
disposizione che [...] configura due modelli strutturalmente e qualitativamente distin-
ti: 'uno, fondato sulla solidarieta collettiva, garantisce ai “cittadini”, ove ad alcuni
eventi si accompagnino accertate situazioni di bisogno, “i mezzi necessari per vivere”;
Paltro, suscettibile di essere realizzato mediante gli strumenti mutualistico-assicurativi,
attribuisce ai “lavoratori”, prescindendo da uno stato di bisogno, la diversa e pit ele-
vata garanzia del diritto a “mezzi adeguati alle loro esigenze di vita”». V. altresi Corte
cost. 3 febbraio 1986, n. 31.

" Analogamente stabilisce I'art. 89, comma 1: «Anche dopo la costituzione della
rendita di inabilita I'Istituto assicuratore dispone che l'infortunato si sottoponga a
speciali cure mediche e chirurgiche quando siano ritenute utili per la restaurazione
della capacita lavorativa».

#V., perd, M. PERSIANI, M. D’ONGHIA, Diritto della sicurezza sociale, Giappichel-
li, Torino, 2020, p. 146: «[...] anche quando venga constatata 'impossibilita di tale
recupero e, cio¢, quando la lesione sia definitivamente consolidata, 'INAIL, ove sussi-
stano ragioni meritevoli di considerazione, pud chiedere che la erogazione delle “pre-
stazioni sanitarie” continui in favore del soggetto protetto».
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rate alla retribuzione non significa, pero, che esse abbiano mantenuto
loriginaria funzione di risarcimento del danno derivante dalla perdita
o dalla riduzione dell’attitudine al lavoro» perché «quella circostanza
significa piuttosto che, come oramai avviene anche per le altre forme
di tutela, le prestazioni tengono conto del bisogno conseguente al veri-
ficarsi dell’evento protetto, determinandolo, si puo dire caso per caso,
in relazione al tenore di vita raggiunto durante I’attivita lavorativa»®.
Questa lettura in chiave soggettiva del principio di adeguatezza, se
certo caratterizza la tutela in materia di infortuni sul lavoro in virtu
della modalita di costruzione della prestazione (non legata all’am-
montare dei premi assicurativi versati, del resto correlato alla pericolo-
sita della lavorazione ex art. 40, comma 3, T.U.) e ovviamente
dell’applicazione piena e incondizionata del principio di automaticita
(non limitata, cioe, dall’eventuale prescrizione dei premi), a ben vedere
non differisce, perd, di molto da quella praticabile nelle altre forme di
tutela previdenziale, posto che anche le prestazioni INAIL soggiaccio-
no comunque all’effetto livellatore derivante dall’applicazione di un
massimale di retribuzione®, che, se indubbiamente risponde alla logica
indennitaria e non risarcitoria’’, produce comunque un effetto pere-

% M. PERSIANI, M. D’ONGHIA, op. loc. ult. cit.

0V, infatti, Part. 116, comma 3, T.U. che, ai fini della liquidazione delle rendite
per inabilitad permanente e delle rendite ai superstiti, stabilisce che in ogni caso la re-
tribuzione annua & computata da un minimo corrispondente a trecento volte la retri-
buzione media giornaliera diminuita del 30% ad un massimo corrispondente a trecen-
to volte la retribuzione media giornaliera, aumentata del 30%. A questa norma rinvia
anche l'art. 115 nell’individuare la retribuzione da prendersi per base agli effetti della
determinazione della misura dell’indennita per inabilitad temporanea, della rendita per
inabilitd permanente e della rendita ai superstiti. In proposito v. altresi la circ. INAIL
30 dicembre 2020, n. 49.

*! Peraltro i richiami alla logica risarcitoria sono — per cosi dire — duri a morire: ad
esempio, Corte cost.14 luglio 1999, n. 297 (seguita da Corte cost. 29 ottobre 1999, n.
405), individuate le finalita del regime assicurativo gestito dal’INAIL nella «rapida
liberazione del lavoratore dal bisogno che potrebbe determinarsi a seguito
dell’infortunio sul lavoro o della malattia professionale», definite «conformi alla ratzo
dell’art. 38 Cost.», afferma che questa caratteristica «non vale a far venire meno del
tutto il connotato risarcitorio che disciplina la materia, la quale ¢ ispirata piuttosto ad
una logica di tipo assicurativo che non ad una di tipo pienamente solidaristico, come
avviene per l'assicurazione generale gestita dall’INPS».
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quativo che — per cosi dire — ridesta I'interpretazione oggettiva delle
«esigenze di vita» di cui all’art. 38, comma 2, Cost.: cosicché &
nell’ambito sanitario, pit che in quello economico, che la protezione
assicurata al lavoratore infortunato e tecnopatico tende a modellarsi,
ancor prima dell’irruzione del d.lgs. 23 febbraio 200, n. 38, su bisogni
che travalicano la sfera meramente lavorativa (del mero recupero, ciog,
dell’attitudine al lavoro dell’«uomo macchina»’® e della relativa capaci-
ta di produrre un reddito, che potrebbe anche non essere stata intac-
cata dall’evento lesivo) per perseguire «un ottimale recupero psicolo-
gico e sociale»”, dunque per assicurare un’esigenza di vita “adeguata”
non solo sul piano lavorativo.

4. Principio di adeguatezza e tutela dell’«integrita psicofisica [...] della
persona»

L’operazione espansiva della tutela che sul piano soggettivo, in vir-
tu del (pressoché esclusivo) supporto offerto dall’art. 3, comma 1,
Cost., all’art. 38, comma 2, riesce solo episodicamente, ¢ realizzata, in-
vece, con ben altri risultati, sul piano oggettivo, grazie al decisivo ap-
porto dell’art. 32.

La vicenda ¢ nota e pud, quindi, essere riassunta per sommi capi.

Con la complessa e articolata sentenza n. 184 del 14 luglio 1986 il
Giudice delle leggi, nel riconoscere immediata portata precettiva
all’art. 32 Cost.”*, eleva la norma costituzionale a imprescindibile ca-
none interpretativo di riferimento per 'indagine di almeno tre temati-

’2 L’espressione & di M. PERSIANI, Diritto della previdenza sociale, 8" ed., Cedam,
Padova, 1996, p. 140.

11 compito del'INAIL, enunciato nei preamboli dell’accordo-quadro 2 febbraio
2012 tra il Governo, le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano per la de-
finizione delle modalita di erogazione di prestazioni di assistenza sanitaria da parte
dell'Istituto, & desunto da disposizioni risalenti nel tempo: I'art. 19, 1. 10 maggio 1982,
n.251, eil d.p.r. 18 luglio 1984, n. 782.

* L’affermazione del diritto alla salute come diritto primario e assoluto, piena-
mente operante anche nei rapporti tra privati, da comprendere tra le posizioni sogget-
tive direttamente tutelate dalla Costituzione, & rinvenibile gia in Corte cost. 26 luglio
1979, n. 88.
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che: il concetto di danno biologico; il sistema dell’illecito civile; la teo-
rica del risarcimento del danno non patrimoniale.

Le ultime due questioni sono affrontate alla luce del combinato dispo-
sto degli artt. 32 Cost. e 2043 c.c., che — viene detto — «importa una rilettura
costituzionale di tutto il sistema codicistico dell’illecito civile» e dalla cui
correlazione ¢ posta «una norma che, per volonta della Costituzione, non
puo limitare in alcun modo il risarcimento del danno biologicos.

Del danno biologico si offre una definizione in termini di «evento, na-
turalistico, interno alla struttura del fatto lesivo della salute», da intendersi,
questa, o «nel significato naturalistico d’integrita fisio-psichica del soggetto
offeso (ed in questo caso danno alla salute ¢ il perfetto equivalente di “dan-
no biologico” o di “danno fisiologico”) oppure [...] nella dimensione giu-
ridico-costituzionale [...] di bene giuridico, ed in tal caso il “danno alla sa-
lute” & un danno giuridicamente valutato, costituente I'essenza antigiuridica
dell’intero fatto illecito, danno presunto, se ¢ vero che non va provato alcun
effettivo impedimento delle attivita realizzative del soggetto offeso».

In quest’ottica (prosegue la Corte) «non & neppur vero che la lesione
dell’arto o della generale integrita bio-psichica venga perseguita, attraverso
il risarcimento ex art. 2043 c.c., solo se e nei limiti in cui rende, in concreto,
il soggetto passivo dellillecito incapace, in tutto od in parte, di produrre o
ricevere le utilita derivanti dal mondo esterno o dalla sua attivita»: infatti, il
fondamento giuridico del risarcimento del danno biologico ed eventual-
mente, ove esistano, anche di altre conseguenze dannose va ravvisato
nell’«ingiustizia (lesione del diritto alla salute) insita nel fatto menomativo
dell’integrita bio-psichica», cosicché «in tanto le ulteriori (oltre I'evento)
conseguenze dannose sono rilevanti e risarcibili in quanto, prima, gia esiste
un’ingiustizia dell’illecito (determinata dalla violazione della norma prima-
ria desunta dal combinato disposto degli artt. 32 Cost. e 2043 c.c.) ed una
lesione, presunta, del bene-giuridico salute».

E sul piedistallo offerto da questa sentenza che si fonda il triplice inter-
vento del 1991, che realizza quello che ¢ stato definito un «incontro annun-
ciato» tra il danno alla salute e I'assicurazione contro gli infortuni sul lavo-
ro”.

La sentenza n. 87 del 15 febbraio 1991 dichiara inammissibile la

¥ D. POLETTL, Cronaca di un incontro annunciato: il danno alla salute e
Uassicurazione contro gli infortuni sul lavoro, in Foro i.,1991, comma 1664 ss.
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questione di costituzionalita degli artt. 2, 3 e 74, T.U., «nella parte in
cui non prevedono il risarcimento del danno biologico patito dal lavo-
ratore nello svolgimento e a causa delle proprie mansioni», ma il moni-
to al legislatore ¢ chiarissimo: si afferma, infatti, che «l’esclusione
dell’intervento pubblico per la riparazione del danno alla salute patito
dal lavoratore in conseguenza di eventi connessi alla propria attivita
lavorativa non puo dirsi in sintonia con la garanzia della salute come
diritto fondamentale dell’individuo e interesse della collettivita (art. 32
Cost.) e, ad un tempo, con la tutela privilegiata che la Carta costitu-
zionale riconosce al lavoro come valore fondante della nostra forma di
Stato (artt. 1, primo comma, 4, 35 e 38 Cost.), nel quadro dei piu ge-
nerali principi di solidarieta (art. 2 Cost.) e di eguaglianza, anche so-
stanziale (art. 3 Cost.). Muovendo da questo presupposto la Corte giu-
stifica anticipatamente un «ampliamento della tutela», da attuarsi (per
via legislativa, pero, e non giurisprudenziale), sulla falsariga di quello
realizzato nel 1988 con I'abbandono del c.d. sistema tabellare delle
malattie professionali e mediante «il crescente impegno di meccanismi
solidaristici per la reintegrazione di danni alla persona, autonomamen-
te considerati (v. sentenze nn. 560 e 561 del 1987)».

Sulla scia della suddetta pronuncia si inserisce la sentenza n. 356
del 18 luglio 1991, la quale, nel mentre perviene alla declaratoria di in-
costituzionalita dell’art. 1916 c.c. nella parte in cui consente
all’assicuratore di avvalersi, nell’esercizio del diritto di surrogazione
nei confronti del terzo responsabile, anche delle somme da questi do-
vute all’assicurato a titolo di risarcimento del danno biologico,
nell’affermare I'infondatezza della questione di costituzionalita dell’art.
10, commi 1 e 2, TU, ribadisce ed esplicita i principi espressi cinque
anni prima, rinnovando al legislatore I'invito «ad un intervento diretto
ad una riforma del sistema assicurativo idonea ad apprestare una piena
ed integrale garanzia assicurativa rispetto al danno biologico derivante
da infortunio sul lavoro o da malattia professionale»: cio perché «la
menomazione dell’integrita psico-fisica del soggetto offeso costituisce
[...] danno integralmente risarcibile di per sé stesso» e soprattutto
perché «l’autonomia del danno biologico rispetto alle altre ed eventua-
li conseguenze dannose di esso ed il principio costituzionale della sua
integrale e non limitabile risarcibilita determinano I'impossibilita di
considerare esauriente non soltanto una tutela risarcitoria limitata alle
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perdite o riduzioni di reddito, effettive o potenziali, conseguenti alla
menomazione dell’integrita psico-fisica, ma anche una tutela risarcito-
ria che prenda in considerazione soltanto quanto riguarda ['attitudine a
svolgere attivita produttive di reddito». Percio, chiosa la Corte, «la con-
siderazione della salute come bene e valore personale, in quanto tale
garantito dalla Costituzione come diritto fondamentale dell’individuo,
nella sua globalita e non solo quale produttore di reddito, impone [...]
di prendere in considerazione il danno biologico, ai fini del risarci-
mento, in relazione alla integralita dei suoi riflessi pregiudizievoli rispet-
to a tutte le attivitd, le situazioni e i rapporti in cui la persona esplica sé
stessa nella propria vita: non soltanto, quindi, con riferimento alla sfera
produttiva, ma anche con riferimento alla sfera spirituale, culturale, af-
fettiva, sociale, sportiva e ad ogni altro ambito e modo in cui il sogget-
to svolge la sua personalita, e cio¢ a tutte “le attivita realizzatrici della
persona umana”» (corsivi nostri)*.

Come noto, a questi interventi del Giudice delle leggi seguira
I'introduzione, a opera dell’art. 13, d.Igs. n. 38 del 2000, della tutela
previdenziale per il danno biologico, definito come «la lesione
all'integrita psicofisica, suscettibile di valutazione medico legale, della
persona» e ristorato «in misura indipendente dalla capacita di produ-
zione del reddito del danneggiato», fatte salve le menomazioni di gra-
do pari o superiore al 16%, che danno diritto all’erogazione di
un’ulteriore quota di rendita per I'indennizzo delle conseguenze delle
stesse, commisurata, tra ’altro, alla retribuzione dell’assicurato, cioé a
un dato reddituale: in altre parole, 'importo della rendita viene calco-

’ La declaratoria di incostituzionalita dell’art. 10, commi 6 e 7 (nella parte in cui
prevedeva che il lavoratore infortunato o i suoi aventi causa avessero diritto, nei con-
fronti delle persone civilmente responsabili per il reato da cui I'infortunio & derivato,
al risarcimento del danno biologico non collegato alla perdita o riduzione della capaci-
ta lavorativa generica solo se e solo nella misura in cui il danno risarcibile, complessi-
vamente considerato, superasse 'ammontare delle indennita corrisposte dal'INAIL) e
dell’art. 11, commi 1 e 2, T.U. (nella parte in cui consentiva all'INAIL di avvalersi,
nell’esercizio del diritto di regresso contro le persone civilmente responsabili, anche
delle somme dovute al lavoratore infortunato a titolo di risarcimento del danno biolo-
gico non collegato alla perdita o riduzione della capacita lavorativa generica) ¢ giustifi-
cata da Corte cost. 27 dicembre 1991, n. 485 sulla base dei principi espressi dalla sen-
tenza n. 356 del 1991, cit.
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lato sulla base di una quota che indennizza il danno biologico provoca-
to dall'infortunio o dalla malattia professionale, commisurata solo alla
percentuale di menomazione accertata (il cui importo ¢ fissato secon-
do la «Tabella indennizzo danno biologico» di cui al d.m. 12 luglio
2000) e di una quota per le conseguenze della menomazione sulla ca-
pacita del lavoratore infortunato o affetto da malattia professionale di
produrre reddito con il lavoro, commisurata al grado accertato e a una
percentuale della retribuzione percepita dall’assicurato, calcolata sulla
base del coefficiente indicato nella «Tabella dei coefficienti» di cui al
menzionato d.m.”’.

Ma non é sugli sviluppi normativi che preme ora soffermarsi. Qui
pare piu utile riflettere sul ruolo ricoperto dall’art. 38, comma 2, Cost.
nel processo argomentativo che ha condotto a quell’esito normativo, e
che puo essere compendiato prendendo a prestito un passaggio della
motivazione di Corte cost. n. 458 del 1991 circa la necessita di supera-
re la logica del d.p.r. n. 1124 del 1965, volta a collegare e commisurare
le indennita ivi previste, per attribuire alla tutela previdenziale la fun-
zione di ristoro anche «[delgli svantaggi, [dellle privazioni e [delgli
ostacoli che la menomazione comporta con riferimento agli altri ambiti
e agli altri modi in cui il soggetto svolge la sua personalita nella propria
vita»’®,

Ebbene, I'art. 38, comma 2 (e con esso il principio di adeguatezza)
¢ norma costantemente invocata nelle ordinanze di rimessione alla
Corte costituzionale, ma non ¢ protagonista dei relativi giudizi di costi-
tuzionalita, nemmeno nei casi in cui la Corte perviene a una declarato-
ria demolitoria.

Certo le difese di INAIL e Presidenza del Consiglio dei Ministri
sollevano una pregiudiziale di fondo: doversi I’adeguatezza tarare sol-

*7 La «Tabella delle menomazioni» include voci (il danno estetico o all’apparato
riproduttivo) in precedenza indennizzate solo se incidenti sull’attitudine al lavoro
(Corte cost. 21 novembre 1997, n. 350), e che vengono ora valorizzate anche per le
conseguenze che possono produrre sul piano psico-relazionale.

*® Secondo M. CINELLI, S. GIUBBONI, Lineament: di diritto della previdenza socia-
le, 3* ed., Wolters Kluwer - Cedam, Milano, 2022, p. 179, la forma di garanzia previ-
denziale «in tanto potra dirsi adeguata (alla stregua del 2° comma dell’art. 38 Cost.) in
quanto risulti specificamente commisurata alla speciale natura lavorativa dell’evento
generatore della situazione di bisogno protetta».
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tanto sulla vita lavorativa, nel senso che di lesione del diritto del lavo-
ratore a percepire mezzi adeguati alle sue esigenze di vita potrebbe
parlarsi solo in caso di incidenza dell’evento lesivo sulla capacita lavo-
rativa e, quindi, sul guadagno’”, mentre il danno biologico e il danno
morale sarebbero «estranei alla garanzia stabilita dall’art. 38, avendo
questa ad oggetto “i mezzi adeguati alle esigenze di vita” del lavoratore
infortunato»™.

Purtuttavia, anche nel superare queste obiezioni e, quindi,
nell’aprire la strada all’inclusione del danno biologico nella tutela in-
dennitaria (e, quindi, nella garanzia di adeguatezza), la Corte costitu-
zionale non si avvale dell’art. 38, comma 2, cosicché I'adeguatezza del-
la prestazione finisce per essere pit I'approdo, a valle, di un percorso
argomentativo costruito su altre fondamenta (i primis, I'art. 32) che
non il principio che, a monte, funge da stimolo e giustificazione
dell’ampliamento della tutela.

Questo atteggiamento che si potrebbe definire in certo qual senso
distaccato rispetto alla norma costituzionale trova — a ben vedere —
conferma anche in una pronuncia successiva all’'introduzione della tu-
tela indennitaria del danno biologico: infatti, allorché al Giudice delle
leggi viene posta la questione di legittimita costituzionale dell’art. 13,
comma 6, secondo e terzo periodo, d.lgs. n. 38 del 2000, la declarato-
ria di infondatezza, che pure passa anche per una verifica della compa-
tibilita con I’art. 38, comma 2, Cost., non esita a ricordare asetticamen-
te, senza particolari turbamenti, il carattere selettivo dell’assicurazione
contro gli infortuni e le malattie professionali, che «non ¢& ispirata al
criterio della piena socializzazione del rischio, giacché il d.p.r. n. 1124
del 1965 circoscrive 'ambito della sua operativita in relazione sia
all’aspetto oggettivo, che a quello soggettivo»*'.

Vero & che, in ogni caso, a seguito dell’evoluzione della giurispru-
denza costituzionale e dell’inclusione del danno biologico nella coper-
tura assicurativa INAIL, muta il concetto stesso di «esigenze di vita»

* Cosi espressamente al punto 3 della narrativa in “Fatto” di Corte cost. n. 87 del
1991, cit.

V. il punto 6 della narrativa in “Fatto” di Corte cost. n. 356 del 1991, cit. ove si
riportano le argomentazioni della Presidenza del Consiglio dei Ministri.

4 Corte cost. 19 dicembre 2006, n. 426.
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rispetto alla lettura che ne veniva data in precedenza, si che non si puo
pit negare che la lesione inferta dall’infortunio sul lavoro o dalla ma-
lattia professionale, da cui scaturisce il diritto del lavoratore a ricevere
«mezzi [di tutela] adeguati», si produca anche quando il bene offeso ¢
la salute in sé considerata.

5. La misura dell’adeguatezza della tutela previdenziale e I'inconsapevole
(?) aggiramento del divieto di ingiustificato arricchimento: il problema
del calcolo del danno differenziale quantitativo

L’inclusione del danno biologico nel sistema di copertura assicura-
tiva INAIL ha dato vita a un dibattito (a dire il vero, ora in parte sopi-
to) circa I'invasione di campo che il diritto previdenziale avrebbe ope-
rato ai danni del diritto civile, occupando spazi tradizionalmente di
competenza del sistema della responsabilita civile®.

In effetti, questo ¢ avvenuto, per di pit sotto 'impulso della Corte
costituzionale, perché ¢ evidente che se una voce di danno, prima og-
getto di risarcimento civilistico, entra nel sistema di protezione INAIL,
il diritto primo subisce per cio stesso una riduzione del suo campo di
azione.

Certo la via tracciata dal Giudice delle leggi soprattutto con le sen-
tenze del 1991 ¢ stata da alcuni criticata, non condividendosi la co-
struzione del connubio degli artt. 2043 c.c. e 32 Cost. come viatico
all’estensione della copertura previdenziale al danno biologico. Che,
perd, cio debba suscitare particolari perplessita ¢ francamente dubbio
ove si consideri che allo stesso risultato si sarebbe potuti giungere an-
che attraverso una maggiore valorizzazione dell’art. 38, comma 2,
Cost., e una conseguente lettura delle «esigenze di vita» depurate
dall’aggettivo “lavorativa”: del resto, se — come ¢ noto — anche di re-
cente non sono mancate occasioni in cui il concetto di «mezzi adegua-
ti», riferito alle altre prestazioni previdenziali (e, in particolare, alle
pensioni), ¢ stato letto dalla Corte costituzionale attraverso le lenti of-

2 Amplissima ¢ la bibliografia in proposito: utili riferimenti in M. PERSIANI, M.
D’ONGHIA, Diritto della sicurezza sociale, cit., p. 163 ss., e in M. CINELLI, S. GIUBBONI,
Lineament: di diritto della previdenza sociale, cit., p. 225 ss.
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ferte dall’art. 36 (e, dunque, attraverso i principi di proporzionalita e
sufficienza, il secondo dei quali ¢ misurato sulla base del livello di re-
tribuzione necessario per un’«esistenza libera e dignitosa»), non po-
trebbe non apparire distonica una lettura del principio di adeguatezza
limitata, unicamente per la tutela contro gli infortuni sul lavoro e le
malattie professionali, alla “vita lavorativa”.

Entro i limiti delineati dal tema della presente indagine, natural-
mente |'estensione della copertura previdenziale al danno biologico
obbliga, perd, a una sia pur breve riflessione anche sul guantum di tu-
tela, cioé sulla misura dell’adeguatezza delle prestazioni in materia in-
fortunistica e sul rapporto tra questa misura e il risarcimento ottenibile
applicando i principi della responsabilita civile.

In proposito tre sono le premesse concettuali da cui prendere le
mosse.

La prima ¢ rappresentata dal comma 6 dell’art. 10 T.U., che limita
il «risarcimento qualora il giudice riconosca che questo non ascende a
somma maggiore» delle prestazioni previdenziali liquidate all’infor-
tunato o ai suoi aventi diritto: comma oggetto di recenti vicissitudini
perché modificato, con decorrenza dal 1° gennaio 2019, dall’art. 1,
comma 1126, lett. a), 1. n. 145 del 2018*, poi rapidamente abrogato
dall’art. 3-sexies, comma 1, d.1. 30 aprile 2019, n. 34, che ne ha ripri-
stinato la versione originaria*.

La seconda premessa si fonda sul seguente rilievo: alla luce
dell’orientamento giurisprudenziale scaturente dalle pronunce del
1991, come attuato dall’art. 13, d.Igs. n. 38 del 2000, la tutela previ-
denziale non copre interamente 'area del risarcimento civilistico, e
dunque allo stato, salvo ipotizzare ulteriori profili di incostituzionali-

¥ Questo il testo dell’art. 10, comma 6, T.U. risultante dall’integrazione di fine
2018, poi abrogata: «Non si fa luogo a risarcimento qualora il giudice riconosca che
questo complessivamente calcolato per i pregiudizi oggetto di indennizzo, non ascende a
somma maggiore dell'indennita che a gualsiasi titolo ed indistintamente, per effetto del
presente decreto, ¢ liquidata all’infortunato o ai suoi aventi diritto» (in corsivo le parti
aggiunte e poi eliminate).

# Su questa vicenda v. riepilogativamente, per tutti, S. GIUBBONI [- A. ROSSI], I7-
fortuni sul lavoro e responsabilita civile, Giuffre, Milano, 2022, p. 47 ss., nonché bi-
bliografia ivi citata.
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ta®¥ (ad esempio, per mancata inclusione nel sistema di tutela INAIL
delle voci di danno ulteriori rispetto al danno biologico — ¢.d. danno
complementare — o per esclusione delle lesioni micro-permanenti),
I’adeguatezza (rectius: la misura di una prestazione previdenziale che
possa dirsi adeguata) non puo che collocarsi a un livello quantitativa-
mente inferiore rispetto alla complessiva restitutio in integrum civilisti-
ca.

La terza premessa si fonda sul principio secondo cui «il risarci-
mento deve coprire tutto il danno cagionato, ma non puo oltrepassar-
lo, non potendo costituire fonte di arricchimento del danneggiato, il
quale deve invece essere collocato nella stessa curva di indifferenza in
cui si sarebbe trovato se non avesse subito I'illecito: come 'ammontare
del risarcimento non pud superare quello del danno effettivamente
prodotto, cosi occorre tener conto degli eventuali effetti vantaggiosi
che il fatto dannoso ha provocato a favore del danneggiato, calcolando
le poste positive in diminuzione del risarcimento»*.

Quest’ultima premessa presuppone a sua volta la consapevolezza
circa I'identita (se non di funzione’, quanto meno) di risultati conse-
guibili tramite la copertura assicurativa e la tutela civilistica, posto che
¢ compito della tutela INAIL neutralizzare, almeno in parte (date le

¥ Tesi, in effetti, prospettata da R. SCOGNAMIGLIO, Danno biologico e rapporto di
lavoro subordinato, in Arg. dir. lav., 1997, p. 26, e D. POLETTI, I riflessi del revirement
giurisprudenziale nel settore Inail, in E. NAVARRETA (a cura di), I danni non patrino-
niali. Rilievi sistematici e guida alla liguidazione, Giuffre, Milano, 2004, p. 113 ss.; con-
tra per motivi “pratici” S. GIUBBONI, Mobbing e tutela previdenziale, in Quad. dir. lav.
rel. ind., Mobbing, organizzazione, malattia professionale, 2005, p. 193, e per motivi
“teorici” G. LUDOVICO, Tutela previdenziale per gli infortuni sul lavoro e le malattie
professionali e responsabilita civile del datore di lavoro, Giuffré, Milano, 2012, p. 321.

#* Cosi Cass., Sez. Un., 22 maggio 2018, n. 12566 (punto 4.1. della motivazione).

47 Ché la tutela previdenziale deve mirare al conseguimento di una prestazione
“adeguata”, mentre obiettivo del sistema della responsabilita civile & la restitutio in
integrum (G. LUDOVICO, Tutela previdenziale per gli infortuni sul lavoro e le malattie
professionali e responsabilita civile del datore di lavoro, cit., p. 311 ss.). All’identita di
funzione si ispira, invece, Cass., Sez. Un., 22 maggio 2018, n. 12566 (punto 5 della mo-
tivazione), che attribuisce alla tutela INAIL la «medesima funzione di ristoro della
perdita subita propria del risarcimento del danno». Di contro, di «differenza genetica
e funzionale tra I'erogazione INAIL ex art. 13 cit. e il risarcimento del danno biologi-
co» parla Cass. 2 novembre 2021, n. 31115.
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possibili «differenze nei valori monetari rispetto al danno civilistico»),
la «medesima perdita al cui integrale ristoro mira la disciplina della re-
sponsabilita risarcitoria del terzo, autore del fatto illecito, al quale sia
addebitabile I'infortunio 2% itinere subito dal lavoratore»™ (ovviamente
il discorso vale per qualunque tipo di infortunio).

Tutto cio premesso, e ragionando proprio tenendo a mente il prin-
cipio di adeguatezza, la domanda alla quale mi pare si siano sin qui
sottratte giurisprudenza e dottrina favorevoli al calcolo del danno dif-
ferenziale quantitativo per poste omogenee (e, in fondo, lo stesso legi-
slatore con la retromarcia del 2019) ¢ allora la seguente: guid iuris nei
casi in cui quella tecnica di calcolo conduce al riconoscimento, a bene-
ficio del lavoratore, di un importo superiore a quello che egli conse-
guirebbe applicando gli ordinari criteri civilistici, che rappresentano
incontestabilmente il benchmark del danno effettivamente subito*’?
Dovra dirsi che si tratta di un mero “accidente” aristotelico che non
inficia la bonta della regola generale, magari invocando a conforto
quello stesso principio (I’art. 38, comma 2, Cost.) che gia si ¢ visto non
essere stato determinante nelle declaratorie di incostituzionalita del
1991? Oppure si sosterra che il principio di adeguatezza ¢ a geometria
variabile, nel senso che puo essere declinato in chiave di legittimazio-
ne, in via eccezionale (e — a ben vedere — anche in maniera del tutto
casuale), di una tutela “pitt che adeguata” ogniqualvolta il computo
per poste omogenee o per poste congiunte (cioé per sommatoria) con-

# Cass., Sez. Un., 22 maggio 2018, n. 12566 (punto 5 della motivazione).

* A.ROSSL, 1] calcolo del danno differenziale: dal diritto vivente al diritto vigente, in
www. giustiziacivile.com/lavoro/approfondimenti/il-calcolo-del-danno-differenziale-dal-
diritto-vivente-al-diritto-vigente, 21 maggio 2019; [S. GIUBBONI -] A. ROSSI, Infortuni
sul lavoro e responsabilita civile, cit., p. 311. Per alcuni esempi eloquenti v. G. CORSA-
LINI, A. DE MATTEIS, 1] concorso tra risarcimento e indennizzo dinanzi alle giurisdizioni
superiori e riflessi sull’azione di rivalsa dall INAIL, in Rév. dir. sic. soc., 2019, pp. 173-
174 e 176-177, cui adde soprattutto G. CORSALINI, La centralitd del lavoratore nel si-
stema di tutela INAIL. Disciplina degli infortuni e delle malattie professionali, Giuffre,
Milano, 2020, p. 300 ss. (e ivi, a p. 301, un’eloquente tabella), nonché, da ultimo, L.
LA PECCERELLA, La responsabilita civile da infortunio o malattia professionale e le azio-
ni di rivalsa dell'INAIL, in L. LA PECCERELLA (a cura di), Infortuni sul lavoro e malat-
tie professionali - Le tutele dell’assicurazione obbligatoria, Pacini, Pisa, 2021, p. 315.
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duca a un risultato quantitativo eccedente la soglia del risarcimento
civilistico, determinato utilizzando il criterio del differenziale puro?

Perché — si faccia attenzione — qui non si tratta di discettare in or-
dine a ipotesi in cui I'entita della prestazione complessivamente eroga-
ta (comprensiva della componente biologica e delle conseguenze pa-
trimoniali) copre I'intero ammontare del risarcimento civilistico: ipote-
si, questa, che se in astratto potrebbe suscitare qualche dubbio, quanto
meno ove si intenda mantenere una differenziazione di funzioni tra la
tutela previdenziale e il sistema della responsabilita civile, ¢, in realta,
gia metabolizzata dal sistema, che, infatti, nega il risarcimento quando
esso non ¢ di importo superiore al’ammontare della prestazione (art.
10, comma 6, d.p.r. n. 1124 del 1965).

Qui si tratta di render conto e ragione delle ipotesi di ipertrofia del
principio di adeguatezza, che si verifica quando I'assicurato riceve
dal’'INAIL una prestazione che, nel suo complesso, & di importo addi-
rittura superiore a quanto ottenibile, a titolo risarcitorio, in virta dei
principi in tema di responsabilita civile’”: il che puo accadere, ad
esempio, se, raffrontate singolarmente, la componente del danno non
patrimoniale biologico eccedente il 6% sia indennizzata dal'INAIL in
misura superiore al risarcimento ottenibile secondo i parametri civili-
stici, mentre la componente del danno patrimoniale permanente ecce-
dente il 16%’" sia indennizzata dall'INAIL in misura inferiore al risar-
cimento conseguibile utilizzando quei parametri, posto che in una si-
mile ipotesi la scelta di privilegiare comunque il maggiore dei due im-
porti conduce a un risultato complessivo (una somma) che eccede il

*° Sulle criticita del calcolo per poste omogenee v.: G. LUDOVICO, Tra responsabi-
lita civile e tutela previdenziale: presupposts, limiti e criteri di calcolo del danno differen-
zale, in Arg. dir. lav., 2017, p. 277 ss.; ID., Il danno differenziale dopo la legge di bilan-
cio 2019 e ) vero intento del legislatore, in
www. giustiziacivile.com/lavoro/approfondimenti/il-danno-differenziale-dopo-la-legge-di-
bilancio-2019-e-il-vero-intento ..., 8 maggio 2019; G. CORSALINI, La centraliti del lavo-
ratore nel sistema di tutela INAIL. Disciplina degli infortuni e delle malattie professiona-
l1, cit., p.301 (e ivi, in particolare, la gia richiamata tabella esplicativa), il quale sostiene
il criterio di calcolo del differenziale puro (v. p. 302).

> Peraltro non da tutti considerata di natura patrimoniale: v., ad esempio, R.
DALLA RIVA, Danno differenziale negli infortuni sul lavoro per poste omogenee: vecchie
e nuove questiont, in Resp. civ. prev., 2020, p. 1633.
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quantum civilistico, realizzando un ingiustificato arricchimento. Di-
scorso piu delicato, e non trattabile frettolosamente, dovrebbe essere
fatto anche a proposito della somma liquidata a titolo di personalizza-
zione, che puo essere esclusa dal diffalco solo se inserita tra i danni
complementari’*: in proposito, peraltro, salvo voler svalutare comple-
tamente il riferimento agli aspetti dinamico-relazionali menzionati
nell’art. 13, d.Igs. n. 38 del 2000, si dovra pur considerare che, per
quanto modesto e circoscritto, un mzinimum di personalizzazione ¢,
comunque, presente in tale norma e dovrebbe, quindi, essere conside-
rato ai fini della determinazione dell’ammontare del risarcimento spet-
tante al lavoratore.

Naturalmente ¢ nota la posizione di quanti sostengono che il calco-
lo del danno differenziale per singole poste omogenee sarebbe «il cri-
terio di liquidazione piti coerente ai principi e ai valori dell’or-
dinamento giuridico»”.

Ma, in realta, al di la della ritrosia a confrontarsi sul piano argo-
mentativo con le ipotesi in cui il guantum complessivamente consegui-
to (dato dalla somma della prestazione indennizzata dall'INAIL e del
risarcimento ottenuto dal responsabile civile) o anche il guantum della

°2 Argomenta in tal senso, criticando Cass. 2 aprile 2019, n. 9112, R. RIVERSO, I/
risarcimento del danno per infortunio e malattia professionali tra riforme tentate e
Uincerto incedere della giurisprudenza, in Rev. dir. sic. soc., 2020, p. 45 ss.

> Cosi, anche di recente, P. TULLINI, 1] danno differenziale, il diritto vivente e il
legislatore, in Riv. it. dir. lav., 2019, p. 343. Sul computo per poste omogenee v. la gra-
nitica giurisprudenza di legittimita: Cass. 9 settembre 2021, n. 24401; Cass. 21 maggio
2019, n. 13645; Cass. 8 aprile 2019, n. 9744; Cass. 2 aprile 2019, n. 9112; Cass. 1 ago-
sto 2018, n. 20392; Cass. 21 novembre 2017, n. 27669; Cass. 9 novembre 2016, n.
22862; Cass. 30 agosto 2016, n. 17407; Cass. 14 ottobre 2016, n. 20807; Cass. 26 giu-
gno 2015, n. 13222. In senso critico, invece, v.: G. LUDOVICO, Tra responsabilita civile
e tutela previdenziale: presupposts, limiti e criteri di calcolo del danno differenziale, cit.,
p. 212 ss.; ID., Presupposti e limiti oggettivi dell’azione di regresso dell INAIL, in Riv.
inf. mal. prof., 2017, p. 13 ss.; ID., Infortuni sul lavoro: tutela previdenziale e responsabi-
lita civile, ivi, 2015, p. 429 ss.; G. CAVALLINI, I/ danno differenziale tra tutela previden-
ziale e responsabilita civile del datore di lavoro, in Lav. giur., 2017, p. 1037 ss.; R. DAL-
LA RWVA, 1] «danno differenziale» negli infortuni sul lavoro. Le diverse proposte interpre-
tative nell'attesa di un indirizzo di legittimita, in Riv. inf. mal. prof., 2015, p. 547 ss.;
ID., Danno differenziale negli infortuni sul lavoro per poste omogenee: vecchie e nuove
questiont, cit., p. 1628 ss.
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prestazione indennizzata (immune al concorso di colpa del lavoratore
e, dunque, non riducibile, a differenza dell'importo liquidabile secon-
do i criteri civilistici) superano oggettivamente il guantum: civilistica-
mente risarcibile, determinando una tutela (anche previdenziale) “piu
che adeguata” (cio¢ adeguata “per eccesso”), con conseguente annac-
quamento della distinzione tra gli statuti del diritto primo e del diritto
secondo (e di fatto, almeno sul piano quantitativo, inversione dei ruoli
tra gli stessi) e sostanziale declassamento del consueto paradigma ri-
sarcitorio in base ai tradizionali canoni civilistici, al di 1a di cio — si di-
ceva — ¢ dalla tensione interna che si crea tra gli argomenti addotti a
favore del computo per poste omogenee o congiunte e dalla (inconsa-
pevole?) rilettura ultra vires del principio di adeguatezza che si posso-
no ricavare spunti utili per una riflessione ulteriore sui criteri di com-
puto del danno differenziale.

In primo luogo, se non pud che condividersi I'assunto, di recente
autorevolmente ricordato™, circa la «primazia della completa ripara-
zione del danno», deve, invece, sottoporsi a prova di resistenza la con-
seguenza che se ne vorrebbe trarre circa la ineluttabile preferibilita del
calcolo del danno differenziale per singole poste omogenee: prova (ad
oggi non ancora offerta) che dovrebbe condurre alla duplice dimostra-
zione che, da un lato, una diversa modalita di calcolo implichi (per cio
stesso o perché verificato in concreto) un pregiudizio alla riparazione
integrale del danno, e che, dall’altro lato, il metodo di computo pre-
scelto non comporta «automatismi, duplicazioni e proliferazioni inde-
bite delle poste risarcitorie» (onere probatorio, questo, di cui mi pare
si siano sinora fatti carico, con esiti contrari alla vulgata dominante e
allo stato non smentiti, i sostenitori della tesi minoritaria, non quelli
della tesi maggioritaria).

In secondo luogo, ¢, poi, dubbio che il computo del danno diffe-
renziale per poste omogenee possa trarre conforto dal «quadro rico-
struttivo dell’istituto della compensatio lucri cum damno offerto dalle
Sezioni Unite ai fini del raccordo tra responsabilita civile e tutela assi-

5

curativa»”’: e cid non per particolari criticitd argomentative delle di-

verse tesi, ma per I'equivocita cui si presta la posizione espressa in

> P. TULLINL, I/ danno differenziale, il diritto vivente e il legislatore, cit.
> Cosi P. TULLINL, danno differenziale, il diritto vivente e il legislatore, cit., p. 347.
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proposito dalle Sezioni Unite nella sentenza 22 maggio 2018, n. 12566,
non a caso citata a supporto da entrambi gli schieramenti contrappo-
sti’®.

E, in effetti, se una riflessione pitt approfondita dovesse essere fatta
su questo orientamento giurisprudenziale e sulle conseguenze che se
ne possono trarre in tema di compensatio lucri e di computo del danno
differenziale, ebbene essa dovrebbe essere condotta non sulla base de-
gli argomenti o dei frammenti di motivazione che le contrapposte tesi
hanno utilizzato per trarne conforto, ma sui presupposti e sulle conse-
guenze che alcuni passaggi della suddetta sentenza comportano: a
monte, I'identita di funzioni fra tutela previdenziale e risarcimento ci-
vilistico; a valle, la possibilita che la tutela previdenziale superi quanti-
tativamente il risarcimento civilistico.

Quanto al presupposto, pare evidente, infatti, che sostenere
I'identita di funzione tra tutela previdenziale e strumento risarcitorio
civilistico significa perdere di vista la specificita della ratio della pri-
ma’’, che viene cosi orientata al conseguimento di una “porzione”
(un’anticipazione) dello stesso obiettivo economico perseguibile con
gli strumenti del diritto primo: il che, se & vero e anche comprensibile
sul piano fattuale, non lo ¢ su quello concettuale, quanto meno ove si
consideri che da tempo immemore il proprium, cioé I'«esclusivo crite-
rio ispiratore» dell’assicurazione obbligatoria INAIL, & non il risarci-
mento del danno nell’esatta misura in cui esso si ¢ prodotto (preroga-

V. ad esempio, da un lato, P. TULLINI, danno differenziale, il diritto vivente e il
legislatore, cit., p. 347 ss., ed E. BELLISARIO, 1/ calcolo del danno differenziale: profili
critici di un “blitz” legislativo discutibile, in Nuove leggi civ. comm., 2019, p. 304;
dall’altro, R. DALLA RIVA, Danno differenziale negli infortuni sul lavoro per poste omo-
genee: vecchie e nuove questioni, cit., p. 1643, G. CORSALINI, A. DE MATTEIS, I/ concor-
50 tra risarcimento e indennizzo dinanzi alle giurisdizioni superiori e riflessi sull’azione
di rivalsa dall INAIL, cit., p. 172 ss., e L. LA PECCERELLA, La responsabiliti civile da
infortunio o malattia professionale e le azioni di rivalsa dell INAIL, cit., p. 311 ss.

" G. LUDOVICO, Danni non patrimoniali e tutela previdenziale per gli infortuni sul
lavoro e le malattie professionali, in G. LUDOVICO, M. BORSIO, R. SIMAO DE MELO (a
cura di), I danni non patrimoniali nel diritto del lavoro e della previdenza sociale - Una
comparazione tra gli ordinaments giuridici italiano e brasiliano, Aracne editrice, Roma,
2020, p. 327, osserva giustamente, in senso critico, che «immaginare tra trattamenti
cosi diversi un confronto analitico per singole poste di danno equivale, in definitiva, a
presumerne 'identita di funzione».
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tiva, questa, del sistema civilistico), ma «la liberazione dal bisogno
connotato da un’origine professionale»’®,

D’altra parte, a ben considerare, il discorso relativo alla funzione
rispettivamente della tutela previdenziale e della responsabilita civile
pare non essere nemmeno cosi netto e decisivo, se impiegato in chiave
di supporto all’'una o all’altra tesi in tema di computo del danno diffe-
renziale quantitativo: prova ne sia che non manca chi, pur sostenendo
il concorso funzionale fra sistema previdenziale e sistema risarcitorio,
in linea con un certo sviluppo argomentativo della giurisprudenza del-
la Cassazione favorevole al computo per poste omogenee, perviene poi
a soluzioni diametralmente opposte ed esprime severe critiche alla «ar-
tificiosa parcellizzazione, funzionale ad una lievitazione del danno
complessivamente ed unitariamente considerato ed unitariamente ri-
sarcibile al lavoratore infortunato», da cui puo derivare un «risarci-
mento superiore al pregiudizio subito», cio¢ «il risarcimento di un
danno non (effettivamente) sofferto»’’.

Quanto alle conseguenze, gia si ¢ detto della concreta possibilita
che la determinazione del danno differenziale quantitativo per singole
poste omogenee conduca all’attribuzione, a titolo indennitario, di un
importo addirittura superiore a quello ottenibile alla stregua degli or-
dinari criteri civilistici®®: il che contraddice sia il presupposto di par-

% G. LUDOVICO, La tutela contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali,
in E. ALES, G. CANAVESI, D. CASALE, R. CASILLO, M. EsposiTO, G. LUDOVICO, R.
VIANELLO, Diritto della sicurezza sociale, Giuffré, Milano, 2021, p. 115. Del resto, la
“dismissione” della funzione risarcitoria come conseguenza dell’abbandono della teo-
ria del rischio professionale ¢ da tempo affermata dalla pit autorevole dottrina: v. M.
PERSIANI, M. D’ONGHIA, Diritto della sicurezza sociale, cit., p. 172 ss. (in linea con
quanto costantemente sostenuto da Persiani).

1. DIBONA, Concorso tra indennizzo e risarcimento del danno negli infortuni in
itinere: criteri per una ragionevole determinazione della pretesa risarcitoria del lavoratore
e della rivalsa da parte dell INAIL, in Dir. sic. lav., 2016, p. 7 ss. (e, in particolare, 12-
13), pubblicato anche in Rév. inf. mal. prof., 2016, con il titolo Per una ragionevole de-
terminazione del risarcimento del danno da infortunio in itinere e della rivalsa da parte
dell'Inail, nel concorso fra indennizzo e risarcimento civilistico (v. soprattutto pp. 259
ss. e 264-265).

% Ne ¢ lucidamente consapevole R. RIVERSO, I/ risarcimento del danno per infor-
tunio e malattia professionali tra riforme tentate e l'incerto incedere della giurispruden-
2a, cit., pp. 56-57.
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tenza da cui muovono le Sezioni Unite, posto che allora diviene diffici-
le spiegare perché a identita di funzione debba corrispondere diffor-
mita di risultati, sia 'idea (ampiamente radicata nella diversa imposta-
zione della tutela previdenziale rispetto al sistema della responsabilita
civile) che 'adeguatezza (proprio perché finalizzata alla realizzazione
di un obiettivo diverso da quello cui mira il risarcimento civilistico) sia
un quid minoris rispetto alla restitutio in integrum®, come affermato
anche di recente dalla 3* Sezione Civile della Cassazione, la quale ha
ricordato che I'indennizzo INAIL non copre I'intero danno biologico
(diversamente dal risarcimento, che presuppone la commissione di un
illecito contrattuale o aquiliano) e, quindi, non puo essere liquidato, ai
fini di tale assicurazione, con gli stessi criteri valevoli in ambito civili-
stico, in considerazione della sua natura assistenziale e nonostante la
menomazione dell’integrita psico-fisica, alla quale fa riferimento ’art.
13, d.Igs. n. 38 del 2000, sia la medesima®.

Né la questione puod essere semplicemente trattata, al rialzo, ri-
chiamando la supposta coerenza del calcolo per poste omogenee con i
principi e valori dell’ordinamento giuridico (tra cui, per inciso, do-
vrebbe pur includersi anche il principio di adeguatezza), se prima non
si risolve la evidente contraddizione tra la lettura che della regola della
compensatio lucri offrono i sostenitori di quella tesi, in linea — & dove-
roso evidenziarlo — con l'orientamento della Cassazione («stesso dan-
no, stesso titolo (ossia stessa voce di danno), stessa funzione» riparato-
ria®), da un lato, e, dall’altro lato, esorbitanza del risultato che ne

%! Conf. R. RIVERSO, I/ risarcimento del danno per infortunio e malattia professiona-
li tra riforme tentate e l'incerto incedere della giurisprudenza, cit., pp. 35-36.

62 Cass. 4 novembre 2020, n. 24474, secondo cui, pur in presenza della stessa me-
nomazione dell’integritd psico-fisica, la tutela dell’assicurazione contro gli infortuni sul
lavoro e le malattie professionali, da un lato, e il sistema della responsabilita civile,
dall’altro lato, perseguono «fini propri e diversi»; infatti, «la diversita ontologica tra
Pistituto assicurativo e le regole della responsabilita civile trova un riscontro sul piano
costituzionale, posto che i due rimedi rinvengono ciascuno un referente normativo
diverso: la prestazione indennitaria risponde agli obiettivi di solidarieta sociale cui ha
riguardo I’art. 38 Cost., mentre il rimedio risarcitorio, a presidio dei valori della per-
sona, si innesta sull’art. 32 Cost.».

® E. BELLISARIO, 1/ calcolo del danno differenziale: profili critici di un “blitz” legi-
slativo discutibile, cit., p. 304.
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puo conseguire rispetto al complessivo risarcimento del danno civili-
stico, in contrasto, fra I'altro, con il divieto di ingiustificato arricchi-
mento.

Certo non sfugge che questo contrasto potrebbe essere risolto in
molti modi, utilizzando vari spunti, del cui sviluppo argomentato do-
vrebbe debitamente farsi carico la teoria del computo per poste omo-
genee: a) affermando che anche la verifica circa la “giustificatezza” o
no dell’arricchimento deve essere del pari condotta per singole poste
omogenee (e non complessivamente), cosicché, scomposto il danno
voce per voce, deve sempre essere privilegiato (e riconosciuto)
I'importo maggiore (quello erogato dall'INAIL o quello conseguibile
utilizzando gli ordinari criteri civilistici), importo che, cosi argomen-
tando, non sarebbe mai ingiustificato, a prescindere dal risultato com-
plessivo (il che — & bene intendersi — significa dire, civilisticamente par-
lando: a prescindere dal pregiudizio effettivamente subito)**; b) soste-
nendo che il principio di adeguatezza, lungi dal rappresentare un guid
minoris, legittima I'attribuzione (in via indennitaria o risarcitoria) di
importi scomposti per singola voce che, complessivamente considerati,
ben possono superare la completa riparazione del danno determinato
secondo i parametri civilistici®’; ¢) azzerando qualunque distinzione tra

¢ Osserva ineccepibilmente R. RIVERSO, I/ risarcimento del danno per infortunio e
malattia professionali tra riforme tentate e ['incerto incedere della giurisprudenza, cit., p.
58, che il sistema costituzionale di protezione previdenziale del lavoratore ex art. 38
non impone «che nella comparazione dei calcoli sottesi alle regole poste a presidio
della riparazione dei danni subiti dal lavoratore questi abbia diritto di ritenere il di pit
che deriva dal differente sistema di calcolo, mentre I'istituto assicuratore debba sop-
portare la perdita» (cio che comporterebbe «I’estensione della tutela per danno biolo-
gico oltre ’area del tetto civilistico risarcibile»), né impone «al legislatore di dover as-
sicurare al lavoratore un risarcimento del danno complessivamente superiore a quello
spettante a qualsiasi altro cittadino».

© E Passunto di G. CALAFIORE, Intervento al Convegno Infortuni sul lavoro e re-
sponsabilita civile: vecchie e nuove questioni in tema di danno differenziale - Corte di
Cassazione, 22 novembre 2019 (citato da R. DALLA RIVA, Danno differenziale negli
infortuni sul lavoro per poste omogenee: vecchie e nuove questioni, cit., p. 1649, nota
40), secondo cui 'eccedenza dell'importo dell'indennita rispetto al danno effettiva-
mente risarcibile («cid & altamente probabile per la componente patrimoniale della
rendita Inail ex art. 13, comma 2 lett. b) riferita ad una presunta perdita di capacita
lavorativa specifica che potrebbe non aver prodotto pregiudizio economico») dimostra
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la tutela previdenziale e il risarcimento civilistico, cosicché il diritto se-
condo diverrebbe la “bella copia” del diritto primo, impreziosita dai
ben noti pregi dell'una (ad esempio, sul piano delle agevolazioni pro-
batorie, della solidita del debitore della prestazione) e depurata dai
“difetti” dell’altro (zn primis, dal fastidio di cui all’art. 1227); d) invo-
cando iconoclasticamente I'incostituzionalita generalizzata dell’attuale
sistema di tutela previdenziale perché ancora non copre il danno com-
plementare (danno morale, danno esistenziale), il danno biologico
temporaneo, il danno biologico inferiore al 6%, si da ricondurre qua-
lunque fattispecie di danno sotto 'ombrello di copertura offerto
dall'INAIL.

Vero & che, in ogni caso e in ultima analisi, comunque la tesi del
calcolo del danno differenziale per singole poste omogenee non pud
ulteriormente differire il confronto con le ipotesi in cui I’esito contabi-
le travalica cio che in sede civile ¢ individuato come «I’ineludibile pa-
rametro-limite, verso il basso come verso I'alto, del risarcimento liqui-
dabile al lavoratore», cioé il «pregiudizio effettivamente subito»®’: tan-
to piu che, in ottica squisitamente previdenziale, dovrebbe convenirsi
che il principio di adeguatezza pacificamente e tradizionalmente vale
non solo a estendere, ma anche a contenere la tutela, come, in effetti,
pare essere stato compreso da chi ha proposto una soluzione “media-
na” che, detratto il danno complementare perché estraneo alla coper-
tura assicurativa INAIL (e liquidabile secondo gli ordinari criteri civi-
listici), postula che «tutto il danno che residua» vada «unitariamente

«semplicemente la scelta di politica sociale sottesa al sistema», nel senso che «lo Stato
in ragione degli obblighi di solidarieta ben noti e fondati sugli artt. 2 e 38 della Cost.
ha scelto di sopportare tale carico favorendo cosi il lavoratore infortunato o ammalato
per ragioni professionali».

% Un problema, questo, di cui mostra di essere consapevole uno dei pit efficaci
sostenitori della tesi del computo per sommatoria: v. G. LUDOVICO, Tutela previden-
ziale per gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali e responsabilita civile del da-
tore di lavoro, cit., p. 321.

¢ L. D1 BONA, Concorso tra indennizzo e risarcimento del danno negli infortuni in
itinere: criteri per una ragionevole determinazione della pretesa risarcitoria del lavoratore
e della rivalsa da parte dell INAIL, cit., 11, nonché EAD., Per una ragionevole determi-
nazione del risarcimento del danno da infortunio in itinere e della rivalsa da parte
dell'Inail, nel concorso fra indennizzo e risarcimento civilistico, cit., p. 263.
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considerato come danno differenziale, senza poter piu distinguere, al
suo interno, tra la componente non patrimoniale e quella patrimoniale,
che pertanto ben potranno essere sommate tra di loro al fine di realiz-
zare un raffronto complessivo ex art. 10 T.U.»%,

Del resto, una delimitazione della prestazione, tramite ripropor-
zionamento entro una soglia-limite, ¢ operazione ben nota, tra I’altro,
anche in materia infortunistica: basti pensare a quanto I'art. 85, d.p.r.
n. 1124 del 1965 stabilisce in tema di rendita ai superstiti ogniqualvol-
ta la somma delle prestazioni spettanti a ciascun beneficiario superi
I'importo dell’intera retribuzione che funge da base di calcolo della
rendita medesima («le singole rendite sono proporzionalmente ridotte
entro tale limite»)®.

Nella determinazione del danno differenziale, dunque, si tratte-
rebbe semplicemente di fare applicazione del medesimo principio,
avendo come benchmark di riferimento il complessivo risarcimento
conseguibile in sede civilistica, non comprimibile al ribasso, ma nem-
meno aggirabile al rialzo, in violazione del divieto di ingiustificato ar-
ricchimento, come disvela, in pit di qualche ipotesi, lo specchio olan-
dese del computo per singole poste omogenee e, sia pure in minor mi-
sura, anche per poste congiunte.

% Cosi S. GIUBBONI, I/ risarcimento del danno differenziale da infortunio sul lavoro
dopo la legge di bilancio 2019, in Rev. dir. sic. soc., 2019, pp. 192-193, cui si rinvia an-
che per la puntuale ricostruzione della problematica e per i numerosi riferimenti bi-
bliografici; S. GIUBBONI [- A. ROSSI], Infortuni sul lavoro e responsabilita civile, cit., 46-
47. Per una rapida, ma esaustiva ricostruzione della problematica v. anche il paragrafo
2 di S. GIUBBONI, A. CIRIELLO, I/ risarcimento del danno differenziale derivante da in-
fortunio  sul  lavoro  dopo la  legge m. 145  del 2019, in
bttps:// giustiziacivile.com/lavoro/approfondimenti/il-risarcimento-del-danno-
differenziale-derivante-da-infortunio-sul-lavoro .

® La rendita ai superstiti & ragguagliata al 100% della retribuzione calcolata se-
condo le disposizioni degli articoli da 116 a 120 del testo unico: dunque, in presenza
del coniuge (50%) e di tre figli (20% ciascuno), la prestazione spettante a ogni benefi-
ciario subisce una riduzione proporzionale.
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6. Perseverare autem diabolicum: i/ calcolo del danno differenziale
quantitativo nella giurisprudenza della Suprema Corte tra ordinari criteri
civilistici e principio di adeguatezza

La disamina della pit recente giurisprudenza di legittimita con-
ferma la ritrosia della Suprema Corte a emendare le numerose criticita
che inquinano il percorso argomentativo che conduce ad affermare la
supposta correttezza del criterio di liquidazione per poste omogenee:
al contrario, la sedimentazione di evidenti petizioni di principio de-
termina un avvitamento su se stesso del ragionamento, che va perden-
do sempre piu coerenza e linearita, e ci6 a tacere delle gia denunciate
conseguenze ipertrofiche che, sebbene snaturino il principio di ade-
guatezza, vengono sistematicamente ignorate dai sostenitori della tesi
qui criticata.

Per comprendere appieno la fallacia del criterio della comparazio-
ne tra poste omogenee ai fini della quantificazione del danno differen-
ziale ¢ allora necessario capovolgere la prospettiva, mantenendo co-
munque immutati i postulati di partenza scanditi dalla giurisprudenza
di legittimita: da un lato, 'assunto secondo cui le somme versate
dall’istituto assicuratore non possono considerarsi integralmente sati-
sfattive del pregiudizio subito dal soggetto infortunato o ammalato;
dall’altro lato, e con riferimento al danno non patrimoniale, la necessi-
ta di prendere le mosse dall’importo liquidato a titolo di danno civili-
stico, «in coerenza con il principio per cui, in tema di responsabilita
civile del datore di lavoro, la liquidazione del danno alla salute conse-
guente ad infortunio sul lavoro o a malattia professionale va effettuata
secondo i criteri civilistici e non sulla base delle tabelle di cui al d.m.
del 12 luglio 2000, deputate alla liquidazione dell’indennizzo INAIL
ex d.lgs. n. 38 del 2000, art. 13»"°.

Date queste premesse, dovrebbe allora convenirsi che, poiché 1'al-
bero si riconosce dai frutti’', ogniqualvolta I’articolata operazione fon-
data sulla bipolarita del danno-conseguenza, e costruita attraverso una
trama di espunzioni di voci, addizioni e sottrazioni, conduce a un ri-
sultato distonico rispetto al parametro civilistico (per difetto, ma — per

70 Cass. 7 febbraio 2023, n. 3694, la quale riprende Cass. 12 luglio 2022, n. 22021.
ML 6, 43-44; Mt 7, 16-18, ¢ 12, 33.
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coerenza — dovrebbe dirsi anche per eccesso), il principio costituziona-
le dell’adeguatezza & alterato’” e almeno uno dei presupposti del ra-
gionamento della Suprema Corte ¢, per cio stesso, inesorabilmente
contraddetto e tradito perché non puo dirsi rispettoso del postulato
secondo cui il danno alla salute deve essere liquidato in base ai criteri
civilistici quel percorso argomentativo da cui scaturisce un quantum
diverso e maggiore rispetto a quello conseguibile applicando, in conte-
sto diverso da quello infortunistico, quei medesimi criteri.

In altre parole, si vuol dire che la tesi affermatasi nella giurispru-
denza della Cassazione non ¢ in alcun modo condivisibile, qualunque
sia il presupposto da cui essa prende le mosse, a causa (pitu che dei
presupposti su cui si regge e dell’zzer esplicativo che la accompagna)
dell’insostenibilita e della paradossalita delle conclusioni cui essa con-
duce: e cio a prescindere da qualsiasi considerazione di “estetica” giu-
ridica, posto che la asserita coerenza dello sviluppo argomentativo e la
dichiarata concatenazione logica dei ragionamenti non possono — salvo
avvitarsi su se stesse — ignorare gli esiti pratici cui approdano o, peg-
gio, considerarli come una variabile indipendente.

Eloquente in proposito & I’elaborazione della motivazione di Cass.
26 giugno 2015, n. 13222, la quale muove da alcuni presupposti, in-
torno ai quali viene poi costruito il ragionamento che conduce alla de-
terminazione del «c.d. “danno differenziale” (ovvero la differenza tra il
danno causato dal responsabile civile, e quello indennizzato
dallINAIL)»: a) i criteri medico legali in base ai quali 'INAIL deter-
mina il grado percentuale di invalidita permanente sono diversi da
quelli utilizzati nel campo della responsabilita aquiliana; b) la determi-
nazione e la monetizzazione del grado di invalidita permanente patito
dalla vittima di un infortunio devono essere effettuate secondo i criteri
della responsabilita civile; ¢) dall'importo cosi determinato deve essere
sottratto non il valore capitale dell’intera rendita costituita dall’'INAIL,

2 E alterato perché ¢ indebitamente orientato «nella direzione della piena com-
pletezza del risarcimento che, viceversa, costituisce la finalita della responsabilita civi-
le»: espressione & di G. LUDOVICO, Danni non patrimoniali e tutela previdenziale per
gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali, in G. LUDOVICO, M. BORSIO, R. SI-
MAO DE MELO, I danni on patrimoniali nel diritto del lavoro e della previdenza sociale,
Aracne, Roma, 2020, p. 336.
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ma solo il valore capitale della quota di rendita che ristora il danno
biologico, e cid perché «quando ricorrano i presupposti di fatto di cui
[al] d.lgs. n. 38 del 2000, art. 13, comma 2, lett. b), 'INAIL liquida
all’avente diritto un indennizzo in forma di rendita che ha veste unita-
ria, ma duplice contenuto: con quell’indennizzo, infatti, 'INAIL com-
pensa sia il danno biologico, sia il danno patrimoniale da perdita della
capacita di lavoro e di guadagno».

Integra il ragionamento svolto dalla Suprema Corte, e ripreso poi
in varie altre occasioni”, I'idea che «l’incremento della rendita per
danno biologico, di cui al d.lgs. 23 febbraio 2000, n. 38, art. 13, com-
ma 2, lett. b), costituisce un indennizzo forfettario del danno patrimo-
niale da perdita della capacita di lavoro», nel senso che «qualsiasi in-
cremento del risarcimento dovuto dall'INAIL per il danno biologico
patito dal lavoratore, che sia agganciato al reddito della vittima, [ha] lo
scopo di ristorare il pregiudizio patrimoniale da compromissione della
capacita di lavoro e di guadagno, perché sarebbe altrimenti incompa-
tibile con la natura areddituale del risarcimento del danno biologico».

In questo contesto il principio di adeguatezza, che, secondo il dic-
tum costituzionale, correla la prestazione previdenziale alle esigenze di
vita, non € evocato e non aleggia nemmeno sullo sfondo.

Cio premesso, veniamo alle criticita della soluzione ormai presso-
ché tralatiziamente propugnata dalla Cassazione, criticita che si ag-
giungono al vulnus di sistema piu volte evidenziato, consistente
nell’ipertrofia della tutela che scaturisce dalla modalita di quantifica-
zione del danno previdenziale secondo il metodo del confronto per
poste omogenee o per poste congiunte.

Si dice, in primo luogo, che il guzd pluris in termini di rendita rico-
nosciuto ai sensi dell’art. 13, comma 2, lett. b), d.lgs. n. 38 del 2000 ri-
stora il pregiudizio patrimoniale da compromissione della capacita di
lavoro e di guadagno solo perché «agganciato al reddito della vittimax.

L’assunto, perd, sconta un evidente margine di approssimazione
perché, combinando capacita di lavoro e di guadagno quasi si trattasse
di un’endiadi, omette di considerare che se la compromissione della
capacita di guadagno reca inevitabilmente con sé, per definizione, un

” Di recente v., ad esempio, Cass. 7 febbraio 2023, n. 3694, e ivi ulteriori riferi-
menti giurisprudenziali.
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pregiudizio patrimoniale, non altrettanto avviene quando si tratta della
capacita di lavoro, la cui menomazione, rifuggendo da automatismi di
sorta, puo avere conseguenze patrimoniali o essere sotto questo profilo
del tutto indifferente.

A cio si aggiunga che l'ulteriore quota di rendita di cui all’art. 13,
comma 2, lett. b), ¢ volta a indennizzare le conseguenze patrimoniali
delle menomazioni di grado pari o superiore al 16%, adottando un
meccanismo presuntivo e forfettario che & tipico della tutela INAIL,
ma ¢ estraneo al sistema della responsabilita civile, il quale, anche
quando opera per mezzo di presunzioni, richiede gli attributi della
gravita, precisione e concordanza. E la «Tabella dei coefficienti» di cui
al d.m. 12 luglio 2000 prende in considerazione il pregiudizio non alla
capacita di guadagno, ma all’attivita svolta e a quelle della categoria di
attivita lavorativa di appartenenza dell’assicurato.

Fatte queste premesse, I'indagine sulla capacita di tenuta intrinseca
della soluzione consolidata nella giurisprudenza di legittimita (estrin-
secamente i limiti di quella soluzione sono stati ampiamente evidenzia-
ti in precedenza) puo essere condotta su due piani: il confronto con la
giurisprudenza civilistica (in particolare della 3" sezione della Cassa-
zione) in tema di determinazione del danno alla capacita lavorativa; la
verifica dell’effettiva natura patrimoniale del pregiudizio indennizzato
dall’ulteriore quota di rendita.

Pur con le cautele del caso, stanti asserzioni non sempre univoche,
sul piano giurisprudenziale merita una riflessione la distinzione tra le-
sione della capacita lavorativa generica e danno da riduzione della ca-
pacita lavorativa specifica.

11 pregiudizio alla capacita lavorativa generica, che, per le fattispe-
cie anteriori all’ambito temporale di applicazione dell’art. 13, d.lgs. n.
38 del 2000, era ritenuto danno patrimoniale (indennizzato dalla ren-
dita INAIL, i cui importi non potevano quindi, secondo la Cassazione,
essere decurtati dal danno non patrimoniale™), a partire dal luglio
2000, ammesso che sia una categoria tuttora utilizzabile”, diviene

™ Cass. 15 dicembre 2022, n. 36866; Cass. 1 marzo 2016, n. 4025.

” Ne dubitano, infatti, in dottrina, G. LUDOVICO, La tutela contro gli infortuni sul
lavoro e le malattie professionali, cit., pp. 130-131, e, in giurisprudenza, Cass. 11 no-
vembre 2019, n. 28988, secondo cui la nozione di incapacita lavorativa generica, «ela-
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componente del danno biologico perché non attiene alla produzione
del reddito, e come tale ¢ distinto dal danno alla capacita lavorativa
specifica, che ¢, invece, considerato di natura patrimoniale’® e «puo
essere risarcito quale lucro cessante con specifico riferimento alla atti-
vita lavorativa svolta dal soggetto danneggiato»’’.

Peraltro, a voler seguire 'articolato schema di Cass. 11 novembre
2019, n. 28988, che sembra ricalcare quasi pedissequamente la qua-
dripartizione della «Tabella dei coefficienti», la soluzione offerta dalla
giurisprudenza di legittimita pressoché dominante appare meno grani-
tica.

In quella sentenza, infatti, la 3* Sezione, premesso che «l’evento le-
sivo puo incidere in vari modi sull'attivita di lavoro dell’infortunato»,
si cimenta in un’opera definita di «<inquadramento dogmatico delle va-
rie fattispecie che ¢ possibile enucleare», distinguendo, appunto, quat-
tro ipotesi.

Innanzitutto, «che la vittima conservi il reddito, ma lavori con
maggior pena». In questo caso (definito di «danno da lesione della ce-
nestesi lavorativa», cioé¢ di «compromissione della sensazione di benes-
sere connessa allo svolgimento del proprio lavoro»), secondo la Corte
non vi & margine per un distinto risarcimento del pregiudizio come
danno patrimoniale, «a meno che la maggiore usura, la maggiore pe-
nosita del lavoro non determinino I’eliminazione o la riduzione della
capacita del danneggiato di produrre reddito»: dunque, «il danneg-
giamento della cenestesi lavorativa si prestera di regola a essere risarci-

borata dalla giurisprudenza in un’epoca in cui il danno biologico non aveva cittadi-
nanza nell’ordinamento e I'unico danno ritenuto risarcibile era quello patrimoniale»,
servi «a evitare il rigetto della domanda risarcitoria allorché le conseguenze lesive non
avessero influito sul lavoro svolto dalla vittima ovvero nell’ipotesi in cui la vittima non
svolgesse lavoro alcuno», ma, «una volta emersa la nozione di danno biologico, I'utilita
della categoria & venuta meno, considerato che la sussistenza di un danno alla salute
legittima il leso a domandare il risarcimento di tutti i danni non patrimoniali a detta
lesione connessi, nessuno esclusos.

76 Cass. 9 novembre 2021, n. 32649; Cass. 27 gennaio 2011, n. 1879; Cass. 9 ago-
sto 2007, n. 17464.

77 Cass. 20 gennaio 2023, n. 1752.
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to attraverso un appesantimento del risarcimento del danno biologico,
in via di personalizzazione»'®,

Pare evidente che questa ipotesi ricalca quella di cui alla prima ca-
tegoria della «Tabella dei coefficienti», che comprende i casi in cui la
menomazione, oscillando tra il 16% e il 25%, «non pregiudica grave-
mente né Dattivita svolta né quelle della categoria di appartenenza»: se
ne dovrebbe concludere che, anche a voler seguire la giurisprudenza
dominante, comunque da una menomazione di quella entita origina un
danno non patrimoniale, mera componente del danno biologico e,
dunque, non liquidabile autonomamente, ma decurtabile dal danno
liquidato secondo i criteri civilistici.

Non senza una certa enfasi, peraltro giustificata, si ipotizza, poi,
«che la vittima abbia perso in tutto o in parte il proprio reddito»: «non
il lavoro, badate bene, ma il reddito, il che significa che non ne produ-
ce al momento e non sara piu in grado di produrne in futuro».

In questa seconda ipotesi (assimilabile alla seconda categoria della
«Tabella dei coefficienti», in cui la menomazione, compresa tra il 26%
e i1 50%, «pregiudica gravemente o impedisce |attivita svolta, ma con-
sente comunque altre attivita della categoria di appartenenza anche
mediante interventi di supporto e ricorso a servizi di sostegno»), si &
dinanzi, secondo la Suprema Corte, «a un danno patrimoniale da lucro
cessante», che deve essere liquidato in base al reddito perso: il che si-
gnifica evidentemente che se il pregiudizio all’attivita lavorativa non si
traduce in una diminuzione reddituale, I'eventuale danno (che potreb-
be derivare, ad esempio, dalla maggior gravosita della nuova attivita o
dal dispiacere per 'abbandono della precedente attivita) deve essere
qualificato come non patrimoniale, con cid che ne consegue in punto
di diffalco.

La terza ipotesi immaginata dalla didascalica sentenza n. 28988 del
2019 ¢ quella in cui «la vittima abbia perso il lavoro ma possa svolger-
ne altri, compatibili con la propria formazione professionale» (qui tor-
na alla mente la terza categoria della «Tabella dei coefficienti», in cui
la menomazione & compresa tra il 51% e 1'85% e «consente soltanto lo

78 Sul punto v. anche Cass. 9 ottobre 2015, n. 20312, che parla di appesantimento
del valore monetario di ciascun punto, con esclusione del ricorso al parametro del
reddito percepito dal soggetto leso.
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svolgimento di attivita lavorative diverse da quella svolta e da quelle
della categoria di appartenenza, compatibili con le residue capacita
psicofisiche anche mediante interventi di supporto e ricorso a servizi
di sostegno»): pure in questo caso la Suprema Corte definisce il danno
come patrimoniale, ma afferma che in sede di liquidazione si deve te-
nere conto «del periodo di inoccupazione e della verosimile differenza
(ove sussistente) tra reddito perduto e presumibile reddito futuro»; e
cio induce, quindi, a ritenere che, anche a fronte di una simile meno-
mazione, non possa dirsi patrimoniale il danno non “reddituale”, cioe
che non deriva da una differenza di reddito.

Infine, la quarta ipotesi: «la vittima un lavoro non Iaveva”, e non
potra piu averlo a causa della invalidita»®: anche questo (si afferma)
«& un danno patrimoniale da lucro cessante, da liquidare in base al
reddito che verosimilmente il soggetto leso, ove fosse rimasto sano,
avrebbe percepito»; ma pure in tale ipotesi la natura patrimoniale del
danno si fonda sul decremento reddituale (che potrebbe non verificar-
si in caso di reimpiego), e cio, secondo lo schema concettuale della
Corte, legittima la riconduzione delle fattispecie di danno diverse dal
lucro cessante nell’orbita della non patrimonialita.

Dato questo quadro cosi articolato, e volendo, dunque, sintetizzare
questa ricostruzione schematica, se ne desume che di danno patrimo-
niale dovrebbe parlarsi, in generale, solo in presenza di una perdita di
reddito, non di una perdita di lavoro; e, in particolare, che quella fatti-
specie di danno difficilmente puo verificarsi quando la menomazione,
essendo di grado compreso tra il 16% e il 25%, «non pregiudica gra-
vemente né Iattivita svolta né quelle della categoria di appartenenza»
(0 comunque, se di grado sino al 50%, consente comunque lo svolgi-
mento di un’attivita equivalente), e, comunque, non ¢ detto si produca
pur in presenza di menomazioni di grado anche maggiore.

™ A seguire il ragionamento della Cassazione, sorge il dubbio che qui vi sia un
«non» di troppo: infatti, ove cosi non fosse, sarebbe difficile ipotizzare un infortunio
sul lavoro indennizzabile dall'INAIL e risarcibile dal responsabile, cui consegua una
perdita di capacita lavorativa incidente sulla capacita reddituale, a meno che non si
intenda fare riferimento a una capacita reddituale potenziale e astratta.

8V, la quarta categoria della «Tabella dei coefficienti»: «La menomazione impe-
disce qualunque attivita lavorativa, o consente il reimpiego solo in attivita che necessi-
tano di intervento assistenziale permanente, continuativo e globale».
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Se ne dovrebbe allora dedurre 'imprescindibilita della verifica
dell’effettiva natura patrimoniale del pregiudizio indennizzato dall’ul-
teriore quota di rendita.

Sennonché questa ipotetica verifica ¢, da un lato, e in concreto,
ostacolata dalla fluidita e dal carattere ondivago della “patrimonialita”
del danno, che, a seguire la richiamata giurisprudenza della Cassazio-
ne, sussiste 0 non sussiste, in ultima analisi, a prescindere dal grado di
menomazione, dipendendo essa solo dall’incidenza del deficit psico-
fisico sulla capacita di produrre reddito; dall’altro lato, e in astratto
(cioé sul piano dogmatico), ¢ addirittura preclusa dai connotati tipici
della tutela previdenziale in materia infortunistica, la quale, come cor-
rettamente osservato con riferimento all’ulteriore quota di rendita®,
viene erogata «a prescindere dalla sussistenza di un’effettiva perdita
della capacita lavorativa specifica dell’assicurato (come avviene, per
esempio, quando ¢ corrispost[a] al pensionato o al soggetto che conti-
nua a svolgere la precedente attivita senza alcuna decurtazione del
reddito»).

In altre parole, si vuol dire che, con buona pace dell’assunto se-
condo cui la liquidazione del danno alla salute conseguente a infortu-
nio sul lavoro o a malattia professionale dovrebbe essere effettuata se-
condo 1 criteri civilistici, il medesimo danno, derivante da una meno-
mazione di identico grado, ¢ considerato non patrimoniale, in applica-
zione di quei criteri, se non pregiudica la capacita reddituale; e patri-
moniale, in applicazione dell’art. 13, comma 2, lett. b), d.lgs. n. 38 del
2000, anche se non compromette la capacita reddituale e vale a risto-
rare ipotesi, quali il danno alla capacita lavorativa generica o alla cene-
stesi lavorativa, che, secondo la giurisprudenza di legittimita (in parti-
colare, della 3* Sezione), dovrebbero connotarsi per la non patrimonia-
lita del pregiudizio.

Certo potrebbe sostenersi che, allorché si verte in materia di infor-
tuni sul lavoro e malattie professionali, dati il bene giuridico protetto e
la copertura costituzionale, la tutela, nella sua massima espressione
quantitativa, spetta sempre e comunque.

Ma allora, anche a voler tacere che, come si & cercato di evidenzia-

81 G. CORSALINL, La centralita del lavoratore nel sistema di tutela INAIL. Disciplina
degli infortuni e delle malattie professionali, cit., pp. 308-309.
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re, la soluzione propugnata dalla giurisprudenza di legittimita in tema
di determinazione del danno differenziale smentisce il suo stesso pre-
supposto di partenza, cio¢ si contraddice perché tradisce la pretesa
applicazione dei criteri civilistici (che, in realta, vengono disapplicati
quanto meno per quel che concerne 'individuazione delle ipotesi di
danno patrimoniale e non patrimoniale), proprio la rilevanza costitu-
zionale della tutela in questa materia deve imporre un deciso recupero
della funzione baricentrica del principio di adeguatezza, da intendersi,
dunque, non solo come legittimo ostacolo a trattamenti indebitamenti
recessivi, ma anche come freno a derive ipertrofiche sul piano del
quantum™, fra l'altro insensibili a qualunque esigenza di equilibrio fi-
nanziario di un sistema di tutela comunque fondato sul versamento di
premi assicurativi.

8 Per una lettura in questi termini del principio di adeguatezza, tale da legittimare
i limiti applicativi dell’assicurazione sociale e da escludere qualsiasi funzione di risar-
cimento del danno v. G. LUDOVICO, Danni non patrimoniali e tutela previdenziale per
gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali, cit., p. 315.
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1. Adeguatezza economica e adeguatezza sistemica nella disoccupazione:
mezzi adeguati alle esigenze di vita come risorse e come strumenti.

Per anni trascurato dalla dottrina giuslavoristica, il tema della di-
soccupazione ne ¢, ormai da tempo, oggetto di attenzione costante.
Merito, se cosi si puo dire, della natura strutturale e non piu congiun-
turale assunta dal fenomeno ma anche e pit propriamente,
dell’ampliamento dell’oggetto del Diritto del Lavoro, dal solo rappor-
to al mercato, cosi come propugnato dalla migliore dottrina sulla so-
glia del nuovo secolo" L’impegno sistematico che ne & scaturito ha
avuto leffetto di consolidare 'intuizione sviluppata da Maurizio Cinel-

* I primi tre par. riproducono quelli del saggio La garanzia dei mezzi adeguati alle
esigenze di vita dei disoccupati ovvero dell adeguatezza sistemica, pubblicato sul fascico-
lo speciale 2022 di Var. tem: dir. lav. 1l par. 4 affronta, ex novo, il tema dell’Assegno di
Inclusione nel prisma della adeguatezza sistemica.

' M. RUSCIANO, I/ lavoro come diritto: servizi per l'impiego e decentramento ammi-
nistrativo, in Riv. giur. lav., 1999, p. 25 ss. Nonché M. D’ANTONA, I/ diritto al lavoro
nella Costituzione e nell ordinamento comunitario, ibidem, p. 15 ss. Del saggio di
D’Antona, v. la rilettura di F. L1SO, I/ diritto al lavoro, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2009,
p. 139 ss.



110 Edoardo Ales

li nella monografia del 19817, la quale, a sua volta, aveva rivitalizzato la
riflessione gia autorevolmente proposta sul diritto-dovere al lavoro’.

L’allargamento dell’oggetto di studio dal rapporto di lavoro al fun-
zionamento e alla regolazione del mercato del lavoro conferma il colle-
gamento tra i due®, ora adeguatamente valorizzato anche dal legislato-
re, in vista della Sicurezza Sociale, da intendersi quale liberazione dal
bisogno dell'individuo e della collettivita nella quale & inserito’.
L’obiettivo si puo sintetizzare nella realizzazione di un sistema integra-
to di microsistemi, peraltro gia proposto® quale ipotesi ricostruttiva dei
rapporti ineludibili tra le diverse aree della dimensione economico-
sociale alla quale si riferisce il Titolo V della Parte I della Costituzione.
Cio non significa, come giustamente paventato’, spalancare le porte ad
un (economicamente e socialmente insostenibile) travaso di tutele dal
rapporto al mercato ovvero al microsistema di protezione sociale,
quanto individuare con chiarezza in quali termini ciascun microsiste-
ma possa contribuire alla realizzazione della Sicurezza Sociale.

I temi dell’occupazione, dell’occupabilita (o della capacitazione)
assumono, quindi, un rilievo centrale in vista della realizzazione del
programma costituzionale, gia definito “ergocentrico”®, in quanto

2 M. CINELLIL, La tutela del lavoratore contro la disoccupazione, Franco Angeli, Mi-
lano,1982.

> F. MANCINI, Sub art. 4, in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzione.
Principi fondamentali, Zanichelli, Bologna, 1975, p. 199 ss.

* M. CORTI, Flessibilita e sicurezza dopo il Jobs Act. La flexicurity italiana
nell’ordinamento multilivello, Giappichelli, Torino 2018; A. OLIVIERI, Le tutele dei
lavoratori dal rapporto al mercato del lavoro. Dalla postmodernitd giuridica alla moder-
nita economica, Giappichelli, Torino 2017.

> M. PERSIANL, I/ séstema giuridico della previdenza sociale, Cedam, Padova, 1960.

®E. ALES, Diritto del lavoro, diritto della previdenza sociale, diritti di cittadinanza
soctale: per di un “sistema integrato di microsistemi”, in Arg. dir. lav., 2001, p. 981 ss.

”S. RENGA, NASpI e DIS-COLL tra assicurazione e solidarietd, in G. CANAVESI, E.
ALES (a cura di), La tutela per la disoccupazione nelle trasformazioni del lavoro, Mace-
rata, Eum, Macerata, 2020; EAD., Post fata resurgo: la rivincita del principio assicurati-
vo nella tutela della disoccupazione, in Lav. dir., 2015, p. 77 ss. Ora anche EAD., La tu-
tela del reddito: chiave di volta per il lavoro sostenibile, Editoriale Scientifica, Napoli,
2022.

8 E. ALES, Diritto del lavoro, diritto della previdenza sociale, diritti di cittadinanza
sociale: per di un “sistema integrato di microsistemi”, cit.
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fondato, non solo retoricamente (art. 1 cost.), sul lavoro quale diritto
che la Repubblica deve realizzare in termini di facilitazione
dell’incontro tra domanda e offerta (art. 4, comma, 1 Cost.) e quale
strumento principe di Sicurezza Sociale (art. 36 Cost.). Qualora, pero,
I'occupazione venga meno, non per scelta del lavoratore, e non ve ne
sia altra disponibile sul mercato, ¢ compito dello Stato garantire
all'individuo i mezzi adeguati alle esigenze di vita (art. 38 comma, 2
Cost.), in una prospettiva che pud apparire come strettamente mone-
taria ma che, invece, proprio nell’idea del sistema integrato di microsi-
stemi, assume, anche e soprattutto, una dimensione legata ai servizi fi-
nalizzati alla realizzazione del diritto — dovere al lavoro.

Cio non vuol dire ridurre o eliminare la componente monetaria dei
mezzi adeguati ovvero le prestazioni di disoccupazione, ma fare in
modo che essa assorba, giacché limitata nel tempo a fronte del celere
reperimento di un’occupazione, un quantitativo ridotto delle risorse
disponibili, la maggior parte delle quali dovrebbero essere destinate,
invece, al finanziamento delle politiche e dei servizi per il lavoro. Si
tratta, dunque, di instaurare un circuito virtuoso in forza del quale il
lavoro retribuito torni a essere lo strumento principe di Sicurezza So-
ciale e le prestazioni di disoccupazioni solo una soluzione ponte tra un
impiego e I'altro’.

Questa prospettazione non solo non implica il travaso di tutele dal
rapporto al mercato ma persino lo sconsiglia, risultando evidente come
il reperimento o la creazione di nuova occupazione costituisca, nel
mercato del lavoro attuale, soprattutto italiano, una sfida estremamen-
te difficile, la quale rende I'allentamento delle tutele nel rapporto un
azzardo, sociale ed economico, visto che la permanenza prolungata
nello stato di disoccupazione determina un costo insostenibile per il
sistema di protezione sociale sia esso etero o autofinanziato'.

Non ¢ un caso che il legislatore, ormai da tempo, abbia incluso tra

*E. ALES, The European Employment Strategy as Enbanced Coordination: A holis-
tic Approach to EU Social Commitment, in European Labour Law Journal, 2017, p. 122
ss.

1 Di flex/insecurity patla, condivisibilmente, L. ZOPPOLI, Flex/insecurity. La 7i-
forma Fornero (I. 28 giugno 2012, n. 92) prima, durante e dopo, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2012.
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i beneficiari delle politiche e dei servizi per il lavoro i soggetti a rischio
di disoccupazione, per tali intendendo i titolari di trattamenti di inte-
grazione salariale. Cio a conferma della necessita di iniziare il comples-
so percorso di reinserimento ben prima del verificarsi della cessazione
del rapporto.

Dal punto di vista del programma costituzionale, il collegamento
tra le politiche e i servizi per il lavoro (art. 4 Cost.), da un lato, e la ga-
ranzia dei mezzi adeguati (art. 38 Cost.), dall’altro, alla luce
dell’auspicato travaso di risorse che starebbe a significare un efficien-
tamento dei primi e un conseguente ridimensionamento temporale
della durata dei secondi, sostituiti, all’instaurarsi del nuovo rapporto
di lavoro dalla retribuzione proporzionata e sufficiente (art. 36 Cost.),
rende ancor piu attuale'' un’interpretazione dell’adeguatezza non pit
meramente monetaria ma sistemica.

L’adeguatezza sistemica & fondata sul nesso, inscindibile e diretta-
mente proporzionale in termini di efficacia, tra politiche, servizi e pre-
stazioni monetarie, basato sul felice connubio tra diritto al lavoro, di-
ritto a una retribuzione proporzionata e sufficiente, diritto ai mezzi
adeguati; un connubio che trova il suo collante nel dovere al lavoro
(art. 4 , comma, 2 Cost.)", inteso quale condizionamento delle presta-
zioni monetarie all’assenza di una proposta di lavoro congrua (v. in-
fra); caratteristica che, se presente, ne dovrebbe determinare, invece,
l’accettazione.

Obiettivo di questo saggio ¢ di dare sostanza, attraverso ’analisi
della normativa vigente, al concetto di adeguatezza sistemica, stabilen-
do un nesso tra gli art. 4 e 38, comma 2, Cost., indispensabile per evi-

" G. ALIBRANDI, La prestazione previdenziale adeguata: una nozione costituzionale,
in Rav. dir. lav., 1977, p. 357 ss.

2 Sul quale v., almeno, F. MANCINI, Dovere e liberta di lavorare, in ID., Costitu-
zione e movimento operaio, Il Mulino, Bologna, 1976, p. 91 ss.; C. ALESSI, L’art. 4 della
Costituzione e il diritto al lavoro, in Jus, 2006, p. 127 ss.; C. PINELLI, “Lavoro” e “pro-
gresso” nella Costituzione, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2009, p. 401; S. STACCA, La costi-
tuzione «dimenticata» il dovere di lavorare per il progresso materiale o spirituale della
soctetd, in Rav. trim. dir. pubbl., 2021, p. 29 ss.; A. TOPO, Obbligo di lavorare e liberta
di lavoro: quando lavorare é un dovere «sociale», in M. BROLLO, C. CESTER, L. MEN-
GHINI (a cura di), Legalita e rapporti di lavoro: Incentivi e sanzioni, EUT, Trieste, 2016,
p. 199 ss.
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tare I’equivoco o la deriva nella quale lo stesso legislatore cade o si ab-
bandona nel momento in cui, individuando il fondamento giuridico
della rete dei servizi per le politiche del lavoro, richiama i “diritti al la-
voro, alla formazione ed all’elevazione professionale previsti dagli arti-
coli 1, 4, 35 e 37 della Costituzione ed il diritto di ogni individuo ad
accedere a servizi di collocamento gratuito, di cui all’articolo 29 della
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea”
38, comma 2, Cost. ma anche l'art. 34 della Carta stessa'*.

Un equivoco o una deriva che potrebbero avere come conseguen-

’, ignorando [’art.

za, costituzionalmente insostenibile, il gia paventato trasferimento del-
le risorse dalle prestazioni monetarie a quelle in servizi prima che que-
sti ultimi abbiano dimostrato la loro reale efficacia nella facilitazione
dell’incontro tra domanda e offerta di lavoro, attraverso I’incremento
della occupabilita e dell’occupazione.

L’insufficienza delle prestazioni monetarie e I'inefficacia di quelle
in servizi porterebbero ad una dichiarazione di inadeguatezza sistemi-
ca che metterebbe a nudo la difficolta del modello “ergocentrico” di
far fronte a una condizione di disoccupazione prevalentemente strut-
turale la quale dovrebbe, quindi, essere aggredita piuttosto dalla parte
dell’offerta che da quella della domanda di lavoro.

Nella prospettazione sistemica, i mezzi adeguati alle esigenze di vi-
ta del soggetto protetto (v. infra), devono essere intesi, quindi, non so-
lo come risorse (benefits in cash) ma anche come strumenti (benefits
in kind), secondo una distinzione tipica della visione transatlantica del-
la Sicurezza Sociale”, anche in considerazione della condivisibile scelta
operata dal legislatore, gia a partire dal 2012, di condizionare
I’erogazione del beneficio economico alla ricerca attiva da parte del ti-
tolare di un’occupazione. Ricerca facilitata, appunto, dai servizi per
I'impiego.

P Art. 1, comma 3, d.Igs. n. 150 del 2021.

! Per un parallelismo tra art. 34 Carta e art. 38 Cost. v. E. ALES, Sicurezza Sociale
e assistenza sociale (art. 34 e 38), in R. DELUCA TAMAJO (a cura di), I diritti sociali tra
ordinamento comunitario e Costituzione italiana, numero monografico di Rass. dir.
pubbl. eur., 2008, p. 203 ss.

Y E. ALES, La sicurezza sociale nel Diritto Internazionale e nel diritto dell’ Unione
Europea, in E. ALES, G. CANAVESI, D. CASALE, R. CASILLO, M. ESPOSITO, G. LUDO-
VICO, R. VIANELLO, Diritto della Sicurezza Sociale, Giuffre, Milano, 2021, p. 33 ss.
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La centralita dell’approccio sistemico ai mezzi adeguati trova ulte-
riore conferma in una delle piu significative innovazioni introdotte dal
legislatore ovvero I'inclusione dei collaboratori coordinati e continua-
tivi nel microsistema di protezione sociale, oltre che per le prestazioni
di vecchiaia (gia nel 1995), anche per la tutela contro la disoccupazio-
ne (a partire dal 2012)**. Anche per loro, valgono le disposizioni che
saranno oggetto d’analisi nel prosieguo e che collegano in maniera
condizionante le prestazioni in denaro a quelle in servizi, in una logica
che, quanto a realizzazione del programma costituzionale, giustifica il
richiamo dell’art. 35 Cost., da leggere, pero, in connessione non solo
con l’art. 4 ma anche con lart. 38, comma 2, all’esito di una estensione
del concetto di lavoratore ivi contenuto alle collaborazioni coordinate
e continuative.

Nella medesima prospettiva puo essere inquadrata la scelta operata
dal legislatore nel 2017 e confermata di recente'’, di prevedere che i
centri per 'impiego e gli organismi autorizzati alle attivita di interme-
diazione in materia di lavoro si dotino di uno sportello dedicato al la-
voro autonomo, anche stipulando convenzioni non onerose con gli or-
dini e i collegi professionali e le associazioni professionali di coloro che
esercitano professioni non organizzate in ordini o collegi nonché con
le associazioni comparativamente pitl rappresentative sul piano nazio-

nale dei lavoratori autonomi iscritti e non iscritti ad albi professiona-
1i',

E. GHERA, La tutela dei lavoratori parasubordinati disoccupati: dall’indennita
una tantum a/ DIS-COLL, in E. GHERA, D. GAROFALO (a cura di), Le tutele per i licen-
Ziamenti e la disoccupazione involontaria nel Jobs Act 2, Cacucci, Bari, 2015, p. 301, ss.

17 “Al fine di migliorare I'accesso alle informazioni sul mercato e ai servizi perso-
nalizzati di orientamento, riqualificazione e ricollocazione dei lavoratori autonomi tito-
lari di partita IVA, le misure di assistenza intensiva all’inserimento occupazionale del
programma nazionale GOL sono riconosciute anche ai lavoratori autonomi che cessa-
no in via definitiva la propria attivita professionale.” (art. 1, comma 251, |. n. 234 del
2021).

8 Art. 10, comma 1, 1. n. 81 del 2017; art. 1, comma 252, 1. n. 234 del 2021. G.
CANAVESIL, Mercato del lavoro, servizi per 'impiego e lavoro autonomo. Un gap cultura-
le difficile da colmare, in Arg. dir. lav., 2018, p. 685 ss.; C. GARBUIO, Lavoro autonomo
e politiche attive e passive del lavoro: riflessioni in tempi di crisi, in Dir. rel. ind., 2021,
p. 122 ss.; D. GAROFALO, La tutela del lavoratore autonomo nel mercato del lavoro do-
po la l n. 81/2017, in Var. temi dir. lav., 2018, p. 645 ss.; S. GIUBBONI, I/ Jobs act de/
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Si € in presenza di un’ulteriore estensione del concetto di lavorato-
re' contenuto nell’art. 38, comma 2, Cost., in attuazione del dettato
dell’art. 35, comma 1, Cost. da leggersi in combinazione con lart. 4,
comma 1, Cost., in una logica di adeguatezza sistemica, la quale, tutta-
via, percorre un binario diverso da quello della disoccupazione, non a
caso mai richiamata nell’intervento del 2017. Cio presumibilmente in
considerazione della pluricommittenza che, contrariamente alle colla-
borazioni coordinate e continuative, a giudizio del legislatore, caratte-
rizza il lavoro autonomo puro. A meno di non voler sostenere che
lattivazione dello sportello non abbia fondamentalmente una funzione
promozionale dell’attivita autonoma®’. Occorre, tuttavia notare che,
nel piu recente intervento del 2021 “le misure di assistenza intensiva
all'inserimento occupazionale del programma nazionale GOL” (v. in-
fra) sono riconosciute anche ai lavoratori autonomi se cessano in via
definitiva la propria attivita professionale.

Che la scelta di non ricorrere alla nozione di disoccupazione non
sia dettata da motivi tecnici ma da ragioni di politica del diritto, lo si
evince dalla puntualita con la quale il legislatore e 'esecutivo hanno
determinato, quando hanno voluto, i requisiti oggettivi e soggettivi di
titolarita del Reddito di ultima istanza, riconosciuto, sotto forma di in-
dennita, essenzialmente ai lavoratori autonomi, nonostante [’in-
dicazione aperta (“lavoratori dipendenti o autonomi”) contenuta
nell’art. 44 d.1. 17 marzo 2020, n. 18. Il legislatore, infatti, individua,
oltre che nella cessazione, nella riduzione o sospensione dell’attivita le
condizioni che attribuiscono la titolarita del sostegno al reddito, inten-
dendosi per tali, nella decretazioni ministeriale, rispettivamente, la
“chiusura della partita IVA” e la “comprovata riduzione di almeno il
33% del reddito del primo trimestre 2020, rispetto al reddito del pri-
mo trimestre 2019, individuato secondo il principio di cassa come dif-

lavoro autonomo: commento al capo I della legge n. 81/2017, in Giorn. dir. lav. rel. ind.,
2017, p. 471 ss.; F. OLIVELLIL, Le tutele sociali del collaboratore autonomo nella I. n.
81/2017, in Var. temi dir. lav., 2018, p. 761 ss.

1 Sul punto, in generale e per tutti, A. PERULLI, Oltre la subordinazione. La nuova
tendenza espansiva del Diritto del Lavoro, Giappichelli, Torino, 2021.

2 G. CANAVESI, Le tutele per i lavoratori autonomsi, in Mass. giur. lav., 2021, p.
587 ss.
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ferenza tra i ricavi e i compensi percepiti e le spese sostenute
nell’esercizio dell’attivita”*".

D’altro canto, lo sportello dedicato “raccoglie le domande e le of-
ferte di lavoro autonomo, fornisce le relative informazioni ai profes-
sionisti ed alle imprese che ne facciano richiesta, fornisce informazioni
relative alle procedure per I'avvio di attivita autonome e per le even-
tuali trasformazioni e per 'accesso a commesse ed appalti pubblici,
nonché relative alle opportunita di credito e alle agevolazioni pubbli-
che nazionali e locali”**.Lo sportello, quindi, da un lato, va oltre la fa-
cilitazione dell’incontro tra domanda e offerta di lavoro, nucleo essen-
ziale d’azione dei servizi per I'impiego, dall’altro non offre opportunita
formative, come tipico, invece, di questi ultimi.

La situazione potrebbe risultare modificata all’esito del gia richia-
mato riconoscimento delle “misure di assistenza intensiva all’inse-
rimento occupazionale del programma nazionale GOL ai lavoratori
autonomi che cessano in via definitiva la propria attivita professiona-
le”, derivando la cessazione stessa da una scelta, definitiva appunto,
che li colloca in una condizione diversa da quella di disoccupazione
generica, involontaria per antonomasia®. Si tratterebbe, quindi, di una
nuova e diversa categoria di disoccupazione, potremmo dire transizio-
nale, dal lavoro autonomo a quello subordinato, il quale, al di la delle
possibili deviazioni in termini di stimolo all’autoimprenditorialita,
sembra comunque costituire ’obiettivo principale di GOL.

Tuttavia, per quanto riguarda il lavoro autonomo, occorre non tra-
scurare che nello svolgimento delle attivita affidate allo sportello, “i
centri per 'impiego, al fine di fornire informazioni e supporto ai lavo-
ratori autonomi con disabilita, si avvalgono dei servizi per il colloca-
mento mirato (...)” (art. 10, comma 4, I. n. 81 del 2017). Cosi preve-
dendo, il legislatore riconosce I'importanza della riqualificazione anche
per il lavoratore autonomo, seppure nella particolare condizione di di-
sabilita.

In palese contraddizione rispetto all’adeguatezza sistemica, si po-

2 DD.MM. 28 marzo e 29 maggio 2020.

2 Art. 10, comma 3, 1. n. 81 del 2017.

# Sulla nozione di involontarietd della disoccupazione, v. Corte cost. 28 maggio
1974, n. 160.
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ne, infine, 'apposizione, diventata immancabile, della clausola di inva-
rianza finanziaria che impone di provvedere agli adempimenti appena
illustrati “senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, con le
risorse umane, finanziarie e strumentali disponibili a legislazione vi-
gente”**
quelle gia attribuite ai centri per I'impiego, lo sportello dedicato neces-

, ignorando il fatto che, esercitando competenze diverse da

siterebbe di risorse, se non altro umane, aggiuntive e specializzate
all’esito di una formazione specifica, difficilmente ottenibile a costo
zero.

2. L’adeguatezza sistemica e la condizione di disoccupazione attuale e po-
tenziale

La centralita dell’adeguatezza sistemica e, quindi, anche delle pre-
stazioni in servizi, emerge con chiarezza dalla stessa definizione di di-
soccupato”. Tale, infatti, viene considerato dal legislatore il soggetto
privo di impiego che dichiari, in forma telematica, al sistema informa-
tivo unitario delle politiche del lavoro, “la propria immediata disponi-
bilita allo svolgimento di attivita lavorativa e alla partecipazione alle mi-
sure di politica attiva del lavoro concordate con il centro per I'impiego”®.

Sono i centri per 'impiego i destinatari della dichiarazione di im-
mediata disponibilita al lavoro con la quale ha inizio il percorso del di-
soccupato, involontario o volontario, subordinato, autonomo coordi-
nato o autonomo puro (sebbene tramite lo sportello dedicato, sul di-
verso binario che non garantisce una prestazione monetaria); sono
sempre loro che devono essere contattati dal disoccupato a conferma
del proprio stato; sono ancora loro che devono convocare il disoccu-

2 Art. 10, comma 5, 1. n. 81 del 2017.

» Sull’evoluzione della quale v. D. GAROFALO, La tutela della disoccupazione tra
sostegno al reddito e incentivo alla ricollocazione, in M. BROLLO (a cura di), I/ mercato
del lavoro, in M. PERSIANI, F. CARINCI (dir.), Trattato di diritto del lavoro, Vol. VI,
2012, Cedam, Padova, p. 544 ss. e P. ICHINO, A. SARTORI, I/ sistema di avviamento, in
M. BROLLO (a cura di), I/ mercato del lavoro, cit., p. 53 ss.

% Art. 19, d.Igs. n. 150 del 2015.
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pato nel caso questi manchi di contattarli “per la profilazione e la sti-
pula di un patto di servizio personalizzato” entro il termine stabilito®.

Il medesimo percorso dovranno seguire i lavoratori, occupati, il cui
reddito da lavoro dipendente o autonomo corrisponda a un’imposta
lorda pari o inferiore alle detrazioni spettanti ai sensi dell’art. 13 del
T.U.LR., equiparati ai disoccupati dall’art. 4, comma 15-guater, d.1. n.
4 del 2019, Cid a conferma del fatto che il concetto stesso di disoc-
cupazione subisce un’estensione incompatibile con una nozione di
adeguatezza dei mezzi meramente monetaria, ricomprendendo il piano
della efficacia dei servizi per I'impiego nell’offrire non solo nuova oc-
cupazione a coloro che ne siano privi ma anche un’occupazione di
qualita piu elevata per coloro che sono inseriti nel mercato del lavoro
in una condizione (valutata dallo stesso legislatore) di insufficienza re-
tributiva. Rimane solo da comprendere come si coordini I'indicazione
contenuta nell’art. 4, comma 15-quater, d.I. n. 4 del 2019 con quella
relativa allo sportello dedicato in caso di lavoro autonomo di cui
all’art. 10, comma 1, . n. 81 del 2017.

D’altronde, con approccio non molto diverso da quello appena
evidenziato, il legislatore ha previsto che “i lavoratori dipendenti per i
quali la riduzione di orario connessa all’attivazione di una procedura
di sospensione o riduzione dell’attivita lavorativa per integrazione sala-
riale, contratto di solidarieta, o intervento dei fondi di solidarieta di
(...), sia superiore al 50 per cento dell’orario di lavoro, calcolato in un
periodo di dodici mesi, devono essere convocati in orario compatibile
con la prestazione lavorativa, dal centro per I'impiego (...) per stipula-
re il patto di servizio personalizzato””.

Si ¢, quindi, in presenza di un’ulteriore estensione del concetto di
disoccupazione che, oltre a comprendere coloro che sono in cerca di
nuova occupazione e coloro che, pur essendo occupati, ricevono trat-
tamenti economici insufficienti, include anche lavoratori a rischio di

7 Art. 20, comma 1, d.Igs. n. 150 del 2015. Sulla centralita dell’amministrazione
per il lavoro v. B.G. MATTARELLA, Lavoro (voce), in B.G. MATTARELLA, M. RAMAJOLI
(dir.), Le funzioni amministrative, in Encomma Dir. - I tematici, vol. 111, Giuffré, Mila-
no, 2022.

* Ma gia dall’art. 3, comma 3, d.Igs. n. 147 del 2017. Sul punto v. nfra.

# Art. 22, comma 1, d.Igs. n. 150 del 2015.
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disoccupazione, come testimoniato dal loro inserimento in programmi
d’integrazione salariale, sull’efficacia dei quali non si puo fare affida-
mento nella prospettiva della conservazione del posto di lavoro.

Se, dunque, la definizione di disoccupazione ai fini della titolarita
delle prestazioni in servizi prescinde dalla natura involontaria della di-
soccupazione stessa, la titolarita delle prestazioni monetarie, invece, la
richiede, come emerge con chiarezza per NASpI’® e DIS-COLL’, en-
trambe attribuite a coloro che abbiano perduto involontariamente la
loro occupazione. Non deve, tuttavia, sfuggire il collegamento esisten-
te, anche nel caso specifico della disoccupazione involontaria, tra tito-
larita della prestazione monetaria e prestazioni in servizi, equivalendo
la domanda di NASpI o DIS-COLL, resa dall’interessato al'INPS; alla
dichiarazione di immediata disponibilita, trasmessa, pero, dal’INPS
al’ANPAL, ai fini dell’inserimento nel sistema informativo unitario
delle politiche del lavoro™.

Nel caso ‘classico’ della disoccupazione involontaria, la richiesta
delle prestazioni monetarie trasforma, quindi, la fruizione di quelle in
servizi da diritto del disoccupato in condizione (onere) per
I'erogazione della NASpI e della DIS-COLL, in un meccanismo che,
proprio nella logica della adeguatezza sistemica, subordina il beneficio
economico alla disponibilita immediata di colui che lo riceve “allo
svolgimento di attivita lavorativa e alla partecipazione alle misure di
politica attiva del lavoro concordate con il centro per I'impiego””’.

0 Art. 3, commi 1 e 2, d.Igs. n. 22 del 2015.

U Art. 15, comma 1, d.Igs. n. 22 del 2015.

2 Art. 21, comma 1, d.Igs. n. 150 del 2015. Lo stesso doveva dirsi, per il Reddito
di cittadinanza: “La domanda di Rdc resa dall’interessato all'INPS per sé e tutti i
componenti maggiorenni del nucleo (...) tenuti agli obblighi connessi alla fruizione
del Rdc (...) equivale a dichiarazione di immediata disponibilita al lavoro, ed ¢& tra-
smessa dall’INPS all’Agenzia nazionale per le politiche attive del lavoro (ANPAL), ai
fini dell’inserimento nel sistema informativo unitario delle politiche del lavoro. La
domanda di Rdc che non contiene le dichiarazioni di immediata disponibilita al lavoro
di cui al presente, ¢ improcedibile.” (art. 4 comma 4, d.1. n. 4 del 2019 come sostituito
dall’art. 1, comma 74, lett. ¢), n. 1, 1. n. 234 del 2021). Da sottolinearsi, tuttavia,
P'incertezza della tecnica legislativa non risultando compatibile I'affermazione di equi-
valenza della domanda alla dichiarazione con quella dell’improcedibilita della doman-
da stessa nel caso non contenga la dichiarazione.

? Art. 19, d.lgs. n. 150 del 2015.
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Tuttavia, come gia evidenziato, 'adeguatezza sistemica per essere
tale non puo sopportare prestazioni zzz cash che non siano in grado di
garantire, nel loro (si spera breve) periodo di fruizione, i mezzi ade-
guati nell’accezione ‘classica’ della sostituzione del reddito da lavoro
percepito al momento della cessazione involontaria del rapporto. Nella
loro quantificazione, quindi, si ripropone I'annoso problema del rap-
porto tra sufficienza (art. 36 Cost.) e adeguatezza (art. 38 Cost.) che
non pud e non deve essere affrontato qui in linea teorica’ ma analizza-
to in concreto rispetto alle prestazioni di disoccupazione e alla loro
‘morfologia’, per tale intendendosi i requisiti d’accesso, le modalita di
determinazione dell’ammontare e la durata.

Anticipando i risultati dell’analisi che segue, si puo dire che suffi-
cienza previdenziale, intesa come mantenimento del tenore di vita sca-
turito dall’'ultimo rapporto di lavoro, e adeguatezza, letta come scelta
da parte del legislatore del meccanismo di finanziamento (assicurativo
o budgetario) e dell'importo della prestazione, coesistono fino a con-
fondersi in un 7zix tra ancoraggio agli elementi costitutivi del rapporto:
tipologia, retribuzione, durata, assicurazione e contribuzione, da un
lato; fissazione di importi massimi, dall’altro. Quest’ultima finalizzata,
con tutta evidenza, a rendere le prestazioni monetarie meno appetibili
dell’ultima retribuzione, di modo da stimolare il beneficiario nella ri-
cerca di una nuova occupazione congrua in termini qualitativi e quan-
titativi.

3. Adeguatezza sistemica, Sicurezza Sociale e politiche di attivazione e di
inclusione sociale: dal Reddito di Inclusione al Reddito di Cittadinanza

L’occupazione o anche la sua ricerca attiva, a seguito della sua
perdita involontaria, caratterizzano il programma costituzionale ergo-
centrico, fondato sul lavoro come strumento principe, se non esclusi-
vo, di Sicurezza Sociale, considerato che il “mantenimento e
I’assistenza sociale” sono garantiti esclusivamente al “cittadino inabile

** Sul punto si rinvia a G. CANAVESI, [ mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idea-
lita e utopia, in Var. temi dir. lav., 2021, p. 765 ss.
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al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere” (art. 38, comma
1, Cost.).

Non deve, quindi, sorprendere che, quando il legislatore, dopo va-
ri interventi preparatori’’, nel 2017 ha deciso di introdurre “una misu-
ra nazionale di contrasto della poverta (...) e dell’esclusione sociale
(...) denominata reddito di inclusione” (d’ora in avanti Rel), I’ha
esplicitamente concepita come attuazione dell’art. 3, comma 2, Cost.
ovvero finalizzata a “contribuire a rimuovere gli ostacoli economici e
sociali che limitano la liberta e I'eguaglianza dei cittadini e il pieno svi-
luppo della persona, di contrastare la poverta e I'esclusione sociale e di
ampliare le protezioni fornite dal sistema delle politiche sociali per
renderlo pit adeguato rispetto ai bisogni emergenti e piti equo e omo-
geneo nell’accesso alle prestazioni (...)"*°,

Nel far cio il legislatore ha omesso il riferimento alla “effettiva par-
tecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e
sociale del Paese”, quale obiettivo principe della rimozione degli osta-
coli di ordine economico e sociale, enfatizzando, invece, la categoria
del cittadino come beneficiario dell’azione della Repubblica, a pre-
scindere dalla sua condizione di lavoratore o di disoccupato involonta-
rio in cerca di occupazione.

Nella legislazione del 2017, I’evento protetto diventa, quindi, la
poverta, intesa come “impossibilita di disporre dell’insieme dei beni e
dei servizi necessari a condurre un livello di vita dignitoso”; non, pero,
del singolo individuo (come sembrava lasciare intendere la legge dele-
ga) ma quale condizione del nucleo familiare (come, invece, espressa-
mente affermato dal decreto legislativo di attuazione)’’. Alla lotta alla

¥ Art. 1, commi 386-390, 1. 28 dicembre 2015 n. 208; sul tema v., almeno, P.
B0zzAO, Reddito minimo e welfare multilivello: percorsi normativi e giurisprudenziali,
in Giorn. dir. lav. vel. ind., 2011, p. 589 ss.; EAD., Reddito di base e cittadinanza attiva
nei nuovi scenari del welfare, in Rév. giur. lav., 2014, p. 325 ss.; S. SACCHL, I nodi critici
dell'attuazione di uno schema di reddito minimo in Italia: alcune proposte, in Giorn. dir.
lav. rel. ind., 2011, p. 247 ss.; M. VINCIERI, Verso la tutela della poverta: I'ipotesi del
reddito di inclusione, in Lav. dir., 2017, p. 306 ss.

% Art. 1, comma 1, 1. 15 marzo 2017, n. 33.

*7 Sul punto e sul Rel, v., almeno, A. ALAIMO, I/ reddito di inclusione attiva: note
critiche sull'attuazione della legge n. 33/2017, in Riv. dir. sic. soc., 2017, p. 430 ss.; R.
CASILLO, Reddito di inclusione e figure affini: una prospettiva di diritto della sicurezza
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poverta e all’esclusione sociale che ne deriva ¢, dunque, destinato il
Rel. Tuttavia, la titolarita di quest’ultimo risulta condizionata non solo
alla prova dei mezzi ma anche “all’adesione a un progetto personaliz-
zato di attivazione e di inclusione sociale e lavorativa”’®,

Non a caso, il legislatore, oltre ai requisiti di residenza e di sog-
giorno, alla condizione economica, al godimento di beni durevoli e ad
altri indicatori del tenore di vita, richiede, seppure in via alternativa,
che nel nucleo familiare, al momento della richiesta, sia presente “al-
meno un lavoratore di eta pari o superiore a 55 anni, che si trovi in sta-
to di disoccupazione per licenziamento, anche collettivo, dimissioni
per giusta causa o risoluzione consensuale (...) ed abbia cessato, da
almeno tre mesi, di beneficiare dell’intera prestazione per la disoccu-
pazione, ovvero, nel caso in cui non abbia diritto di conseguire alcuna
prestazione di disoccupazione per mancanza dei necessari requisiti, si
trovi in stato di disoccupazione da almeno tre mesi™’.

Quanto allo stato di disoccupazione, il legislatore richiama la defi-
nizione contenuta nell’art. 19 d.Igs. n. 150 del 2015, alla quale aggiun-
ge, perd, gli occupati il cui reddito da lavoro dipendente o autonomo
corrisponda a un’imposta lorda pari o inferiore alle detrazioni spettan-
ti ai sensi dell’art. 13 del T.U.LR.*, equiparando, cosi, in maniera in-
novativa, la mancanza di lavoro al lavoro di scarsa qualita (economica)
e introducendo nell’ordinamento giuridico, probabilmente senza la
dovuta enfasi, il concetto di lavoratore povero, la cui attivita, subordi-
nata o autonoma che sia, non consente un’esistenza dignitosa.

In questa prospettiva, la fruizione del Rel “é compatibile con lo
svolgimento di attivita lavorativa da parte di uno o pitt componenti il
nucleo familiare”, a condizione che non vengano superati i requisiti
reddituali fissati dal legislatore ovvero, verrebbe da dire, che il lavoro
svolto sia di scarsa qualita*’.

sociale, in Dir. lav. merc., 2018, p. 491 ss.; E. MURRA, Garantire la sussistenza. Povertd,
Rel e il futuro del welfare, in Citt. europea, 2018, p. 137 ss.

’8 Art. 2, comma 2, d.Igs. n. 147 del 2017.

* Art. 3, comma 2, lett. d), d.Igs. n. 147 del 2017.

4 Art. 3, comma 3, d.Igs. n. 147 del 2017.

4 Art. 2, comma 8, e art. 11 d.Igs. n. 147 del 2017.
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D’altro canto, analizzando il percorso che porta alla definizione del
progetto personalizzato e le caratteristiche di quest’ultimo, emerge an-
cora una volta con chiarezza la rilevanza del lavoro quale strumento
principale di Sicurezza Sociale, declinata dal legislatore in termini di
“contrasto alla poverta e all’esclusione sociale”*.

Se, infatti, 'accesso al Rel avviene “previa valutazione multidimen-
sionale finalizzata ad identificare i bisogni del nucleo familiare e dei
suoi componenti, tenuto conto delle risorse e dei fattori di vulnerabili-
ta del nucleo, nonché dei fattori ambientali e di sostegno presenti”, ol-
tre alle condizioni e funzionamenti personali e sociali, alla situazione
economica, all’educazione, istruzione e formazione, alla condizione
abitativa, alle reti familiari, di prossimita e sociali, oggetto d’analisi &
anche la situazione lavorativa e il profilo di occupabilita dei loro com-
ponenti®.

Inoltre, qualora dall’analisi preliminare — nella quale, insieme al
successivo “quadro d’analisi approfondito”, ¢ organizzata la valutazio-
ne multifunzionale — “la situazione di poverta emerga come esclusiva-
mente connessa alla sola dimensione della situazione lavorativa, il pro-
getto personalizzato & sostituito dal patto di servizio, di cui all’articolo
20 del decreto legislativo n. 150 del 2015, ovvero dal programma di ri-
cerca intensiva di occupazione, di cui all’articolo 23 del medesimo de-
creto legislativo (...), redatti per ciascun membro del nucleo familiare
abile al lavoro non occupato”.

La sostituzione del progetto personalizzato con il patto di servi-
zio” o con il programma di ricerca intensiva di occupazione non
esclude il nucleo dalla titolarita del Rel. Infatti, una volta stipulato, “il
patto & comunicato ai competenti servizi dell’ambito territoriale per le
successive comunicazioni all'INPS ai fini della erogazione del Rel”*. E
lo stesso si suppone avvenga nel caso di predisposizione del program-
ma di ricerca intensiva di occupazione.

4 Art. 2, comma 1, d.Igs. n. 147 del 2017.

¥ Art. 5, comma 2, d.Igs. n. 147 del 2017.

4 Art. 5, comma 5, d.Igs. n. 147 del 2017.

¥ Sul quale V. FILL, I/ patto di servizio personalizzato, in E. GHERA, D. GAROFALO
(a cura di), Le tutele per i licenziamenti e la disoccupazione involontaria nel Jobs Act 2,
cit. p. 180 ss.

# Art. 5, comma 6, d.Igs. n. 147 del 2017.
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Peraltro, laddove dall’analisi preliminare la situazione di poverta
emerga come connessa anche alle altre dimensioni sopra elencate® e si
renda, dunque, necessario elaborare il “quadro d’analisi approfondi-
to”, Pequipe multidisciplinare chiamata a occuparsene ¢ “composta da
un operatore sociale identificato dal servizio sociale competente e da
altri operatori afferenti alla rete dei servizi territoriali, identificati dal
servizio sociale a seconda dei bisogni del nucleo piu rilevanti emersi a
seguito dell’analisi preliminare, con particolare riferimento ai serviz/
per l'impiego, la formazione (...)".

Rinviando a quanto detto altrove sul patto di servizio™ e sul pro-
gramma di ricerca intensiva di occupazione, occorre qui sottolineare
che il progetto personalizzato, sottoscritto da parte di ciascun compo-
nente del nucleo familiare, “individua, sulla base dei fabbisogni del
nucleo familiare come emersi nell’ambito della valutazione multidi-
mensionale: a) gli obiettivi generali e i risultati specifici che si intendo-
no raggiungere in un percorso volto al superamento della condizione
di poverta, all’inserimento o reinserimento lavorativo e all'inclusione
sociale; b) i sostegni, in termini di specifici interventi e servizi, di cui il
nucleo necessita, oltre al beneficio economico connesso al Rel; ¢) gli
impegni a svolgere specifiche attivita, a cui il beneficio economico &
condizionato, da parte dei componenti il nucleo familiare”®.

E proprio i sostegni “includono gli interventi e i servizi sociali per
il contrasto alla poverta (...), nonché gli interventi afferenti alle politi-
che del lavoro [e] della formazione (...)”, di tal che “i beneficiari del
Rel accedono, nei limiti delle risorse disponibili a legislazione vigente,
all’assegno di ricollocazione, di cui all’articolo 23 del decreto legislati-
vo n. 150 del 2015™°.

Lo stesso puo osservarsi per gli “impegni a svolgere specifiche atti-
vita”, che sono dettagliati nel progetto personalizzato con riferimento,
tra I'altro, agli “atti di ricerca attiva di lavoro e disponibilita alle attivita

47 Per un approccio originale al tema, v. B.G. MATTARELLA, I/ problema della po-
vertd nel Diritto Amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 2012, p. 359 ss.

* Ma, gia da subito, v. 'intuizione di A. VISCOML, Servizi per 'impiego: i «patti di
servizio», in Dir. lav. merc., 2007, p. 63 ss.

4 Art. 6, comma 2, d.Igs. n. 147 del 2017.

% Art. 6, comma 4, d.Igs. n. 147 del 2017.
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di cui all’articolo 20, comma 3, del decreto legislativo n. 150 del 20157,
rimandando, a tal fine, il progetto personalizzato “al patto di servizio
stipulato ai sensi dell’articolo 20 del decreto legislativo n. 150 del 2015
ovvero al programma di ricerca intensiva di occupazione, di cui
all’articolo 23 del medesimo decreto legislativo” redatto, laddove si
rendano opportune integrazioni, “in accordo con i competenti centri
per I'impiego™".

Di qui la considerazione che, anche laddove il legislatore abbia vo-
luto tentare una via ‘nuova’ alla Sicurezza Sociale, diversa da quella
basata sull’approccio ergocentrico tout court, fondato sugli art. 4, 35,
36 e 38, comma 2, Cost.””, sia stato costretto a recuperare proprio
quell’approccio, in considerazione della logica di attivazione al lavoro
sottesa, ormai da decenni’, a qualsiasi strumento di sostegno al reddi-
to, pensato, appunto come trampolino di lancio verso una condizione
di inclusione sociale ottenuta, comunque, attraverso il lavoro, preferi-
bilmente remunerato.

11 collegamento tra politiche di lotta alla poverta e, quindi, di in-
clusione sociale, che spesso si sostanziano in programmi di attivazione
sul mercato del lavoro, e politiche per I'occupazione di “lavoratori” in
cerca di nuova occupazione, costituito dalla presa in carico dei benefi-
ciari da parte dei servizi pubblici preposti, consente, quindi, di ritene-
re esteso il principio di adeguatezza sistemica, derivato dall’art. 38,
comma 2, Cost., anche alle prime. Sia per quanto concerne il “benefi-
cio economico” che le prestazioni in servizi del Rel, colmando, cosi un

>t Art. 5, lett. b), d.lgs. n. 147 del 2017.

>2 Sul punto v. anche G.G. BALANDI, La collocazione costituzionale degli struments
di sostegno al reddito, in Lav. dir., 2018, p. 575 ss.

 La letteratura sul tema & sconfinata: v., almeno, A. ALAIMO, Servizi per I'impiego
e disoccupazione nel «welfare attivo» e nei «mercati del lavoro transizionali», in Rév. dir.
sic. soc., 2012, p. 555 ss.; E. ALES, Dalla politica sociale europea alla politica europea di
coesione economica e sociale, in Riv. dir. sic. soc., 2007, p. 251 ss.; E. DERMINE, D. Du-
MONT (eds.), Activation Policies for the Unemployed, the Right to Work and the Duty
to Work, Work & Society, vol. 79, Berna, Peter Lang, 2015.; E. EICHENHOFER, Diritt
sociali e benefici condizionati. 1 diritti sociali fondamentali alla prova delle nuove forme
di regolamentazione e gestione, in Riv. dir. sic. soc., 2012, p. 525 ss.; M. FREEDLAND, N.
COUNTOURIS, Diritti e doveri nel rapporto tra disoccupati e servizi per l'impiego in Eu-
ropa, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2005, p. 557 ss.; A. SARTORI, Servizi per l'impiego e
politiche dell’occupazione in Europa. 1dee e modelli per I'Italia, Maggioli, Rimini, 2013.
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vuoto, quello del sostegno ai poveri e ai socialmente esclusi, che costi-
tuisce il retaggio negativo dell’approccio ergocentrico tout court utopi-
sticamente adottato in costituzione.

La necessita di uno strumento di sostegno del reddito finalizzato e
funzionalizzato all’inclusione sociale mediante I'inserimento nel merca-
to del lavoro anche di coloro che non possono dirsi tecnicamente di-
soccupati e sono, quindi, esclusi, per espressa dichiarazione di incom-
patibilita da parte del legislatore’ dalle prestazioni in cash messe a di-
sposizione per questi ultimi, costituisce un passo fondamentale verso
un’attuazione attualizzata del dettato costituzionale.

A questa ricostruzione si potrebbe facilmente obiettare che ogni ri-
ferimento al Rel risulta superato dalla sua abrogazione da parte del d.L.
n. 4 del 2019 che ha introdotto il Reddito di Cittadinanza (d’ora in
avanti Rdc). Una simile obiezione, tuttavia, non terrebbe conto degli
elementi di continuitd riscontrabili tra i due interventi, Rel e Rdc,
proprio nella prospettiva della centralita del lavoro quale strumento
principe di Sicurezza Sociale, depurata, tuttavia, da ogni riferimento
alla poverta, volutamente bandita dal lessico legislativo in quanto ot-
timisticamente dichiarata vinta sul versante politico™.

Anzi, si potrebbe dire che con il Rdc il legislatore abbia perfezio-
nato il nesso finalizzatore e funzionalizzante tra sostegno al reddito e
inclusione sociale mediante I'inserimento del beneficiario nel mercato
del lavoro, dal momento che lo intende come “misura fondamentale di
politica attiva del lavoro a garanzia del diritto al lavoro, di contrasto
alla poverta, alla disuguaglianza e all’esclusione sociale (...) attraverso
politiche volte al sostegno economico e all’inserimento sociale dei sog-
getti a rischio di emarginazione nella societa e nel mondo del lavoro.”.

D’altro canto, dichiarando il Rdc “compatibile con il godimento
della NASpI e della DIS-COLL e di altro strumento di sostegno al
reddito per la disoccupazione involontaria”, rendendo gli emolumenti

>* Art. 3, comma 4, d.Igs. n. 147 del 2017.

% Sul Rdc e sul suo rapporto con il Rel v., almeno, A. SOMMA, Contrasto della po-
vertd e politiche attive del lavoro: reddito di cittadinanza, reddito minimo garantito e
regime delle condizionalitd, in Riv. dir. pubbl. comp. eur., 2019, p. 433; C. TRIPODINA,
Tus existentiae e reddito minimo garantito: a che punto siamo in Italia? Reddito di inclu-
sione e Reddito di cittadinanza a confronto, in Citt. europea, 2018, p. 34 ss.
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percepiti rilevanti, secondo quanto previsto dalla disciplina dell'ISEE,
ai fini del diritto al beneficio e della definizione dell’ammontare del
medesimo’®, escludendo dal diritto al Rdc “il componente del nucleo
familiare disoccupato a seguito di dimissioni volontarie, nei dodici me-
si successivi alla data delle dimissioni, fatte salve le dimissioni per giu-
sta causa””’, il legislatore consolida il nesso di cui sopra.

A conferma di cio sta la previsione secondo la quale “I’erogazione
del Rdc ¢ condizionata alla dichiarazione di immediata disponibilita al
lavoro da parte dei componenti il nucleo familiare maggiorenni (...)
nonché all’adesione ad un percorso personalizzato di accompagna-
mento all’inserimento lavorativo e all’inclusione sociale che prevede
attivita al servizio della comunita, di riqualificazione professionale, di
completamento degli studi, nonché altri impegni individuati dai servizi
competenti finalizzati all'inserimento nel mercato del lavoro e
all’inclusione sociale™®.

La previsione della dichiarazione di immediata disponibilita al la-
voro da parte di tutti i componenti maggiorenni del nucleo familiare
del richiedente quale requisito di accesso al Rdc, pone l'inserimento
lavorativo quale fine primario dello stesso anche se non lo assolutizza.
Cio & dimostrato sia dalle molteplici possibili esclusioni ed esoneri
(componenti con disabilita, con carichi di cura, occupati in lavori di
scarsa qualita, frequentatori di corsi di formazione) sia dalla rilevanza
comunque riconosciuta alle “particolari criticita in relazione alle quali
sia difficoltoso 1'avvio di un percorso di inserimento al lavoro”. In

% Art. 2, comma 8, d.I. n. 4 del 2019.

7 Art. 2, comma 3, d.I. n. 4 del 2019.

8 Art. 4, comma 1, d.l. n. 4 del 2019. Non ¢& chiaro come si possa conciliare que-
sta disposizione originaria con quella introdotta dal legislatore del 2021 secondo la
quale “la domanda di Rdc resa dall’interessato al'INPS per sé e tutti i componenti
maggiorenni del nucleo (...) tenuti agli obblighi connessi alla fruizione del Rdc (...)
equivale a dichiarazione di immediata disponibilita al lavoro, ed & trasmessa dal’'INPS
all'’Agenzia nazionale per le politiche attive del lavoro (ANPAL), ai fini
dell’inserimento nel sistema informativo unitario delle politiche del lavoro. La doman-
da di Rdc che non contiene le dichiarazioni di immediata disponibilita al lavoro di cui
al presente comma ¢ improcedibile.” (art. 4 comma 4 come sostituito dall’art. 1 com-
ma 74, lett. ¢) n. 1 1. n. 234 del 2021. Sull’assenza di coerenza interna della nuova di-
sposizione v. infra.
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questo caso, 'operatore del centro per I'impiego, motivando la propria
determinazione, “invia il richiedente ai servizi comunali competenti
per il contrasto della poverta, che si coordinano a livello di ambito ter-

9
»> " confermata anche

ritoriale, per la valutazione multidimensionale
nell’ambito del Rdc®.

Tuttavia, non si pud non sottolineare come il legislatore abbia vo-
luto anche lessicalmente rimarcare la centralita dell’inserimento lavo-
rativo, rinominando, “ai fini del Rdc e ad ogni altro fine”, il “patto di
servizio” in “Patto per il lavoro”, imponendone la sottoscrizione a tutti
i beneficiari non esclusi o esonerati dalla dichiarazione di immediata
disponibilita al lavoro®'.

D’altro canto, anche 'espressione “progetto personalizzato”, uti-
lizzata, come visto, nel d.lgs. n. 147 del 2017, viene sostituita da “Patto
per l'inclusione sociale” che, pero, “assume le caratteristiche del pro-
getto personalizzato” e include “oltre agli interventi per I'ac-
compagnamento all’'inserimento lavorativo, ove opportuni e fermo re-
stando gli obblighi di cui al comma 8, gli interventi e i servizi sociali di
contrasto alla poverta di cui all’articolo 7 del decreto legislativo n. 147
del 2017%, che, conseguentemente, si intendono riferiti al Rdc. Gli in-
terventi e i servizi sociali di contrasto alla poverta sono comunque atti-
vati, ove opportuni e richiesti, anche in favore dei beneficiari che sot-
toscrivono il Patto per il lavoro™.

L’osmosi tra elementi del Patto per il lavoro e del Patto per
I'inclusione sociale conferma I'idea di un sistema integrato di microsi-
stemi finalizzato e funzionalizzato alla lotta alla poverta e all’esclusione
sociale attraverso 'inserimento lavorativo ma attento anche a non sot-

 Art. 4, comma 5-guarter, d.1. n. 4 del 2019.

© Art. 4, comma 11, d.1. n. 4 del 2019.

' Art. 4, comma 7, d.1. n. 4 del 2019.

%2 Ovvero il segretariato sociale; il servizio sociale professionale per la presa in ca-
rico, inclusa la componente sociale della valutazione multidimensionale; i tirocini fina-
lizzati all'inclusione sociale, all'autonomia delle persone e alla riabilitazione; il soste-
gno socio-educativo domiciliare o territoriale, incluso il supporto nella gestione delle
spese e del bilancio familiare; 1’assistenza domiciliare socio-assistenziale e servizi di
prossimita; il sostegno alla genitorialita e servizio di mediazione familiare; il servizio di
mediazione culturale; il servizio di pronto intervento sociale.

© Art. 4, comma 13, d.1. n. 4 del 2019.
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tovalutare quegli elementi che rendono I'inserimento stesso difficolto-
so e che richiedono uno sforzo supplementare da parte dei servizi so-
ciali, chiamati ad affiancare i servizi per I'impiego. Si tratta di quella
visione olistica della Sicurezza Sociale che richiede una notevole dose
di adeguatezza sistemica sia in termini di risorse ovvero di prestazioni
monetarie che di strumenti ovvero di servizi.

Il Rdc, inteso quale ‘sistema integrato di prestazioni sociali’, si in-
serisce a pieno titolo nel rapporto sinergico tra norme costituzionali
(art. 3 comma 2, 4, 35, 36 e 38), sostanziandolo, e consentendo di su-
perare la dicotomia cittadino — lavoratore ancora rinvenibile nel Rel,
per giungere a una considerazione integrata e integrale dell’essere
umano, il quale possa realisticamente costruirsi, attraverso il lavoro,
un’esistenza libera e dignitosa, disponendo, comunque, di mezzi ade-
guati alle esigenze di vita nelle situazioni di bisogno®.

Pur non potendosi, di per sé, qualificare come prestazione di di-
soccupazione, anche il Rdc concorre alla realizzazione dell’adegua-
tezza sistemica nell’ambito dell’occupazione quale strumento di inclu-
sione sociale. Di conseguenza, anche il “beneficio economico” e i Patti
per il lavoro e per l'inclusione sociale, nei quali esso si sostanzia, an-
dranno inseriti nell’analisi che segue, la quale si prefigge 'obiettivo di
verificare se il sistema di protezione sociale vigente garantisca o no, in
concreto, I'adeguatezza sistemica sia in termini di risorse che di stru-
menti.

% Sul Rdc, le valutazioni sono abbastanza polarizzate. La letteratura & sconfinata
ma v., almeno, P. BOZZAO, Reddito di cittadinanza e laboriosita, in Giorn. dir. lav. rel.
ind., 2020, p. 1 ss.; A. D’ALOIA, G. AGOLINO, I/ reddito di cittadinanza nel sistema co-
stituzionale di protezione sociale, in Riv. giur. lav., 2021, p. 333 ss.; S. GIUBBONI, I/
reddito di cittadinanza tra diritto e politica, in Citt. europea, 2019, p. 77 ss.; P. PASCUC-
Cl, Note critiche sparse a margine del reddito di cittadinanza, in Riv. dir. sic. soc., 2020,
p. 273 ss.; G. A. RECCHIA, I/ reddito di cittadinanza nel prisma delle relazioni industria-
li, in Dir. rel. ind., 2020, p. 12 ss.; C. SALAZAR, ‘Reddito di cittadinanza’, ‘reddito mini-
mo garantito’ e Costituzione: notazioni sparse (e qualche perplessitd), in Citt. europea,
2019, p. 107 ss.; L. VALENTE, Reddito di cittadinanza e politiche attive per il lavoro,
o0ggi, in Riv. giur. lav., 2021, p. 373 ss. Da ultimo ma non per ultimo, in una prospetti-
va pitt ampia, v. S. CAFFIO, Povertd, reddito e occupazione, ADAPT University Press,
2023.
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Anche a questa ricostruzione si potrebbe facilmente obiettare che
ogni riferimento al Rdc risulta superato dalla sua abrogazione e dalla
sua sostituzione, a partire dal 1° gennaio 2024, con I’Assegno di Inclu-
sione (d’ora in avanti AdI) ai sensi del combinato disposto dell’art. 1,
comma 318, 1. 29 dicembre 2022, n. 197 e dell’art. 1, comma 1, d.I. 4
maggio 2023, n. 48. Ancora una volta, una simile obiezione, tuttavia,
non terrebbe conto degli elementi di continuita riscontrabili tra Rdc e
AdI, nella prospettiva della centralita del lavoro quale strumento prin-
cipe di Sicurezza Sociale, con il recupero, pero, della lotta alla poverta,
evidentemente non sconfitta, come obiettivo da affiancare alla realiz-
zazione dell’inclusione sociale.

4. Dal Reddito di Cittadinanza all’Assegno di Inclusione: la tensione tra
la dimensione individuale e familiare del bisogno

Con 'appena citata 1. n. 197 del 2022, prima legge di bilancio della
nuova legislatura, si prevede che, “nelle more di un’organica riforma
delle misure di sostegno alla poverta e di inclusione attiva”, il Rdc &
riconosciuto nel limite massimo di sette mensilita e comunque non ol-
tre il 31 dicembre 2023.

Detto limite temporale non si applica, tuttavia, per i percettori i
quali, prima della scadenza dei sette mesi, siano stati presi in carico dai
servizi sociali, in quanto non attivabili al lavoro. Per questi ultimi, “i
servizi sociali comunicano all'INPS, entro il 30 giugno 2023,
l’avvenuta presa in carico, ai fini del prosieguo della percezione del
reddito di cittadinanza fino al 31 dicembre 2023”.° 1l limite delle sette
mensilita non applica, inoltre, ai nuclei familiari al cui interno vi siano
persone con disabilita,*® minorenni o persone con almeno sessant’anni
di eta®.

Sin da subito si evidenzia, nel nuovo disegno legislativo in embrio-
ne, una sempre piu forte tensione tra titolarita individuale del benefico

® Art. 1, comma 313.

% Come definite ai sensi del regolamento di cui al decreto del Presidente del Con-
siglio dei ministri 5 dicembre 2013, n. 159.

 Art. 1, comma 314.
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e riferimento dello stesso all’intero nucleo familiare, tensione poten-
zialmente foriera di non pochi dubbi nella attribuzione dei benefici e
delle responsabilita, dalla quale emerge, comunque, una nuova o rin-
novata centralita della famiglia quale soggetto attivo del sistema di Si-
curezza Sociale. Tensione che si conferma nella ribadita necessita (va-
gamente confessoria del fallimento attuale) dell’inserimento, a decor-
rere dal 1° gennaio 2023, dei soggetti tenuti agli obblighi di attivazione
previsti dall’art. 4 d.1. n. 4 del 2019 “in una misura di politica attiva”,
la mancata frequenza della quale determina la decadenza dal diritto
alla prestazione del nucleo familiare del beneficiario del Rdc®®.

Peraltro, sempre a decorrere dal 1° gennaio 2023, per gli apparte-
nenti alla fascia di eta compresa tra diciotto e ventinove anni che non
abbiano adempiuto all’obbligo di istruzione®, I’
titolarita) del Rdc “& subordinata anche all’iscrizione e alla frequenza
di percorsi di istruzione degli adulti di primo livello (...) funzionali
al’adempimento del predetto obbligo”".

A conferma e rafforzamento della logica ergocentrica, la decadenza

erogazione (rectius la

dal Rdc consegue alla mancata accettazione della prima offerta con-
grua’',

In preparazione dell'intervento definitivo, il comma 318 abroga, a
decorrere dal 1° gennaio 2024, gli articoli da 1 a 13 del d.l. n. 4 del
20197

Intervento definitivo che, come noto, ¢ stato realizzato mediante il
d.l. n. 48 del 20237, convertito con L. n. 85 del 20237, che ha istituito,

 Art. 1, comma 315.

% Di cui all’art. 1, comma 622, 1. 27 dicembre 2006, n. 296.

" Art. 1, comma 315.

" Art. 7, comma 5, lett. e), d.I. n. 4 del 2019, come sostituito dall’art. 1, comma
317, lett. ¢), 1. n. 197 del 2022.

2 Ad eccezione degli artt. 4, comma 15-quater, 6, comma 2, commi da 6-bis a 6-
quinquies e comma 8-bis, 7-bis, 9-bis, 10, comma 1-bzs, 11, 11-bzs, 12, commi da 3 a 3-
quater e 8 e 13, comma 1-ter.

” Sul quale, per un primo commento, v. E. DAGNINO, C. GAROFALO, G. PICCO,
P. RAUSEL, Commentario al d.I. 4 maggio 2023, n. 48 “decreto lavoro”, ADAPT Univer-
sity Press, Modena, 2023; in particolare, F. SEGHEZZI, Politiche per il lavoro e politiche
per la povertd nel d.I. n. 48/2023, quale visione? (capo I, d.I. n. 48/2023), p. 109 e S.
CAFFIO, L'introduzione dell’ Assegno di inclusione (artt. 1-6, 9, 11, 13, d.I. n. 48/2023),
p. 117.
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a decorrere dal 1° gennaio 2024, ’AdI, “quale misura nazionale di
contrasto alla poverta, alla fragilita e all’esclusione sociale delle fasce
deboli attraverso percorsi di inserimento sociale, nonché di formazio-
ne, di lavoro e di politica attiva del lavoro””. La titolarita dell’AdI “&
condizionata alla prova dei mezzi e all’adesione a un percorso persona-
lizzato di attivazione e di inclusione sociale e lavorativa”’®,

L’AdI “é riconosciuto, a richiesta di uno dei componenti del nu-
cleo familiare, a garanzia delle necessita di inclusione dei componenti
di nuclei familiari con disabilita (...), nonché dei componenti mino-
renni o con almeno sessant’anni di eta”’’. Si tratta, dunque, fondamen-
talmente, di una misura di inclusione mirata, attraverso il sostegno del
nucleo familiare, dei disabili ma anche, e questo ¢ meno comprensibile
nell’ottica dell’inclusione, di soggetti in determinate fasce d’eta,
I’appartenenza alle quali non costituisce, di per sé, un elemento di fra-
gilita.

Che il nucleo familiare sia I'obiettivo dell’AdI lo si evince dalla
considerazione del beneficio economico direttamente corrisposto me-
diante lo strumento di pagamento elettronico ricaricabile, denominato
«Carta di inclusione»’®, quale integrazione del reddito familiare fino
alla soglia di 6.000 ovvero di 7.560 euro annui qualora il nucleo fami-
liare sia composto “da persone tutte di eta pari o superiore a 67 anni
ovvero da persone di eta pari o superiore a 67 anni e da altri familiari
tutti in condizioni di disabilita grave o di non autosufficienza, molti-
plicata per il corrispondente parametro della scala di equivalenza”.

La medesima funzione di integrazione del reddito familiare & rico-
nosciuta a quell’ulteriore parte del beneficio economico di “importo
pari al’ammontare del canone annuo previsto nel contratto in locazio-

™ Sulla quale E. DAGNINO, C. GAROFALO, G. PICCO, P. RAUSEL, Commentario al
d.l. 4 maggio 2023, n. 48 “decreto lavoro”, convertito con modificazioni in I. 3 luglio
2023, n. 85, ADAPT University Press, Modena, 2023.

7 Art. 1, comma 1.

® Art. 1, comma 2.

7 Art. 2, comma 1. In sede di conversione, tra i potenziali richiedenti, sono stati
aggiunti i “componenti in condizione di svantaggio e inseriti in programmi di cura e
assistenza dei servizi socio-sanitari territoriali certificati dalla pubblica amministrazio-
ne”.

8 Art. 4, comma 8.
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ne, come dichiarato a fini ISEE, fino ad un massimo di euro 3.360 an-
nui, ovvero di 1.800 euro annui [sic!] se il nucleo familiare ¢ composto
da persone tutte di eta pari o superiore a 67 anni ovvero da persone di
eta pari o superiore a 67 anni e da altri familiari tutti in condizioni di
disabilita grave o di non autosufficienza””’. L’importo inferiore rico-
nosciuto a nuclei familiari “fragili” rimane di difficile spiegazione, a
meno di non immaginare un lapsus calami da parte del legislatore.
Non poca sorpresa desta anche la previsione secondo la quale il bene-
ficio economico (complessivo?) non possa essere inferiore ai 480 euro
annui®.

Estremamente generosa, se non altro rispetto al passato, risulta es-
sere, invece, la disposizione secondo la quale il beneficio economico
(in assenza di specificazione, da considerarsi nella sommatoria dei due
importi, sopra menzionati) & corrisposto “mensilmente per un periodo
continuativo non superiore a diciotto mesi e pud essere rinnovato,
previa sospensione di un mese, per periodi ulteriori di dodici mesi. Al-
lo scadere dei periodi di rinnovo di dodici mesi ¢ sempre prevista la
sospensione di un mese”®'. Si tratta, infatti, di una integrazione al red-
dito familiare erogabile, al netto del mese di carenza, senza limiti com-
plessivi massimi.

Nell’ambito della tensione tra individuale e collettivo (nucleo fami-
liare) si inserisce anche ’esenzione del beneficio economico (anche in
questo caso da intendersi nella sua interezza) dal pagamento
dell'IRPEEF e il suo configurarsi come sussidio di sostentamento a per-
sone comprese nell’elenco dei poveri ai sensi dell’articolo 545 c.p.c. In
entrambi i casi, infatti, la dimensione individuale prevale nettamente,
anche nella prospettiva della vivenza a carico.

Di segno opposto, invece, 'approccio alla rilevanza dei redditi da
lavoro dipendente o autonomo prodotti nel corso dell’erogazione
dell’AdI ai fini della determinazione del beneficio economico. In que-
sto caso, infatti, il legislatore prende in considerazione le attivita svolte
“da parte di uno o pitt componenti il nucleo familiare”, che non rile-
vano entro il limite massimo di 3.000 euro lordi annui. D’altro canto,

™ Art. 3, comma 1.
8 Art. 3, comma 4.
81 Art. 3, comma 2.
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nel caso di attivita di lavoro subordinato, ¢ il singolo obbligato a effet-
tuare la comunicazione all'INPS entro 30 giorni dall’avvio, termine
decorso il quale lerogazione del beneficio & sospesa fino
all’'ottemperanza dell’obbligo e comunque non oltre tre mesi
dall’avvio, “decorsi i quali il diritto alla prestazione decade”, con no-
cumento per I'intero nucleo familiare®.

Nel caso dell’avvio di un’attivita d’impresa o di lavoro autonomo,
svolta sia in forma individuale che di partecipazione, 'omessa comuni-
cazione al’'INPS entro il giorno antecedente all’inizio della stessa ¢,
invece, sanzionata con la decadenza dal beneficio, secondo modalita
definite dall'INPS. D’altra parte, a titolo di incentivo (individuale), il
beneficiario fruisce senza variazioni dell’AdI per le due mensilita suc-
cessive a quella di avvio, ferma restando la durata complessiva del be-
neficio®.

Per quanto riguarda, invece, indennita o benefici di partecipazione
a percorsi di politica attiva del lavoro, comunque denominati, o di ac-
cettazione di offerte di lavoro anche di durata inferiore a un mese, le
somme percepite sono cumulabili con il beneficio entro il limite mas-
simo annuo di 3.000 euro lordi*.

La dimensione individuale del beneficio sembra tornare prevalente
nelle sue modalita di richiesta, da effettuarsi da parte di un componen-
te del nucleo familiare, il quale deve iscriversi al Sistema Informativo
per I'Inclusione Sociale e Lavorativa (SIISL), al fine di sottoscrivere un
patto individuale di attivazione digitale®. La partecipazione al SIISL,
istituito presso il Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, do-
vrebbe consentire I'attivazione di percorsi personalizzati per il benefi-
ciario dell’AdI, nel rispetto dei livelli essenziali di prestazione, favo-
rendo, altresi, percorsi autonomi di ricerca di lavoro e rafforzamento
delle competenze. Il SIISL, inoltre, dovrebbe rendere possibile
I'interoperabilita di tutte le piattaforme digitali dei soggetti accreditati

8 Art. 3, comma 5.
8 Art. 3, comma 6.
8 Art. 3, comma 7.
® Art. 4, comma 1.
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che concorrono all’inclusione sociale e lavorativa, perseguendo anche
finalita di analisi, monitoraggio, valutazione e controllo dell’ AdI*.

Il riferimento all’operativita nell’ambito del SIISL di una piatta-
forma digitale dedicata al beneficiario dell’AdI lascia, tuttavia, inten-
dere che il SIISL sia chiamato a svolgere funzioni pit ampie
nell’incontro tra domanda e offerta di lavoro. Come che sia, solo attra-
verso la registrazione sulla piattaforma il beneficiario accede “a infor-
mazioni su offerte di lavoro, corsi di formazione, tirocini di orienta-
mento e formazione, progetti utili alla collettivita e altri strumenti di
politica attiva del lavoro adeguati alle proprie caratteristiche e compe-
tenze, nonché a informazioni sullo stato di erogazione del beneficio e
sulle attivita previste dal patto di servizio personalizzato e dal patto
per l'inclusione.” In questa prospettiva, “la piattaforma agevola la ri-
cerca di lavoro, 'individuazione di attivita di formazione e rafforza-
mento delle competenze e la partecipazione a progetti utili alla collet-
tivita, tenendo conto da una parte delle esperienze educative e forma-
tive e delle competenze professionali pregresse del beneficiario,
dall’altra della disponibilita di offerte di lavoro, di corsi di formazione,
di progetti utili alla collettivita, di tirocini e di altri interventi di politi-
ca attiva”?’,

Infatti, “il percorso di attivazione viene attuato per mezzo della
piattaforma (...) attraverso I'invio automatico dei dati del nucleo fami-
liare al servizio sociale del comune di residenza per I’analisi e la presa
in carico dei componenti con bisogni complessi e per I’attivazione de-
gli eventuali sostegni”®.

L’iscrizione al SIISL ovvero alla piattaforma, da parte del singolo
componente richiedente, ¢ necessaria sia per procedere alla sottoscri-
zione del patto individuale di attivazione digitale sia per I’erogazione
del beneficio economico® che decorre dal mese successivo a quello di
sottoscrizione™,

Entro centoventi giorni dalla sottoscrizione del patto di attivazione

% Art. 5, comma 1.
8 Art. 5, comma 2.
8 Art. 4, comma 3.
8 Art. 4, comma 1.
% Art. 4, comma 2.
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digitale tutti i componenti del nucleo familiare, devono presentarsi per
il primo appuntamento presso i servizi sociali. In caso di mancata pre-
sentazione il beneficio economico & sospeso.”’ Gli operatori del servi-
zio sociale competente del comune o dell’ambito territoriale sociale
effettuano una valutazione multidimensionale dei bisogni del nucleo
familiare, attraverso una equipe multidisciplinare integrata da operato-
ri afferenti alla rete dei servizi territoriali, con particolare riferimento
ai servizi per I'impiego, la formazione, le politiche abitative, la tutela
della salute e I'istruzione™.

La valutazione multidimensionale ¢& finalizzata all’eventuale sotto-
scrizione di un patto individuale per I'inclusione da parte di ciascun
soggetto non attivabile, il quale ¢, comunque, tenuto a presentarsi,
ogni novanta giorni, ai servizi sociali, o presso gli istituti di patronato,
per aggiornare la propria posizione. Non & chiaro in che cosa consista
e che finalita abbia 'aggiornamento con cadenza cosi ravvicinata. An-
che in questo caso, la mancata presentazione determina la sospensione
del beneficio economico per I'intero nucleo familiare.

La valutazione multidimensionale & anche finalizzata ad avviare il
componente del nucleo familiare, di eta compresa tra 18 e 59 anni, at-
tivabile al lavoro, ai centri per 'impiego o ai soggetti accreditati ai ser-
vizi per il lavoro per la sottoscrizione del patto di servizio personalizza-
to di cui all’art. 20 d.Igs. n. 150 del 2015, sottoscrizione che deve avve-
nire entro sessanta giorni dall’avviamento. Pit comprensibilmente di
quanto non risulti per i non attivabili, gli attivabili sono tenuti a pre-
sentarsi ogni novanta giorni ai centri per I'impiego per aggiornare la
propria posizione. La mancata presentazione anche di un solo attivabi-
le determina la sospensione del beneficio economico per I'intero nu-
cleo familiare. ” Difficile comprendere la ragione per la quale
I’adesione ai percorsi formativi previsti da GOL sia considerata dal le-
gislatore come mero possibile contenuto del patto di servizio persona-
lizzato™ e non come la regola.

Peraltro, nonostante I'ingente mole di risorse messe a disposizione

! Art. 4, comma 4.
2 Art. 6, comma 2.
% Art. 4, comma 5.
* Art. 6, comma 3.
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dal PNRR, a tutte le predette attivita si deve provvedere “nell’ambito
delle risorse umane, strumentali e finanziarie disponibili a legislazione
vigente e, comunque, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pub-
blica””.

Ulteriormente incomprensibile ¢ il senso della disposizione in for-
za della quale “I’avvio del componente del nucleo familiare [dunque
attivabile] al centro per I'impiego pud essere modificato e adeguato in
base alle concrete esigenze di inclusione o di attivazione lavorativa o
formativa dell’interessato””.

In ogni caso, quelli appena illustrati sono gli obblighi che incom-
bono sui componenti del nucleo familiare in quanto individui, attivabi-
li o non. Riferito, invece, al nucleo familiare beneficiario dell’AdI nel
suo complesso & I'obbligo (che scatta alla sottoscrizione da parte del
singolo richiedente iscritto alla piattaforma del patto di attivazione di-
gitale) di adesione ad un percorso personalizzato di inclusione sociale
o lavorativa, definito dai servizi sociali, in stretto raccordo con gli enti
del Terzo settore”, “nell’ambito di uno o pit progetti finalizzati a
identificare i bisogni del nucleo familiare nel suo complesso e dei sin-
goli componenti”®,

La platea dei soggetti obbligati alla partecipazione attiva “a tutte le
attivita formative™, di lavoro, nonché alle misure di politica attiva, co-
munque denominate” individuate nel progetto ¢ costituita dai compo-
nenti del nucleo familiare maggiorenni che esercitano la responsabilita
genitoriale, non gia occupati e non frequentanti un regolare corso di
studi, e che non abbiano carichi di cura, valutati con riferimento alla
presenza di soggetti minori di tre anni di eta, di tre o piu figli minori di
eta, ovvero di componenti il nucleo familiare con disabilita o non au-
tosufficienza. Sono altresi esclusi dall’obbligo di partecipazione attiva i

% Art. 4, comma 4; art. 5, comma 5.

% Art. 4, comma 6.

7 Art. 6, comma 6.

% Art. 6, comma 1.

? Previsione da coordinare con quella contenuta nell’art. 12 che istituisce
P'assegno di supporto alla formazione fruibile dei componenti tra i 18 e i 59 anni non
in possesso dei requisiti per accedere all’AdI o percettori non obbligati alle misure di
politica attiva ma che decidano di partecipare ai percorsi di supporto, il quale ammon-
ta a 350 al mese ed ¢ erogato per un massimo di 12 mensilita.
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beneficiari dell’Assegno di inclusione titolari di pensione diretta o co-
mungque di eta pari o superiore a sessanta anni, i componenti con disa-
bilita, ai sensi della legge 12 marzo 1999, n. 68, fatta salva ogni iniziati-
va di collocamento mirato, i componenti affetti da patologie oncologi-
che'”,

Tuttavia, i componenti del nucleo familiare con disabilita o di eta
pari o superiore a sessanta anni possono richiedere di aderire volonta-
riamente a un percorso personalizzato di accompagnamento
all’inserimento lavorativo o all’inclusione sociale'”.

In ogni caso, “i servizi per la definizione dei percorsi personalizzati
e i sostegni in essi previsti costituiscono livelli essenziali delle presta-
zioni” sebbene, come al solito e con buona pace del PNRR, “nei limiti
delle risorse disponibili a legislazione vigente”'",

Pit in generale, i beneficiari dell’AdI potranno usufruire dei “ser-
vizi per I'accesso e la valutazione e i sostegni da individuare nel proget-
to personalizzato afferenti al sistema integrato di interventi e servizi
sociali, di cui alla legge n. 328 del 2000”'” nei limiti della quota, da
definirsi con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di
concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze, del Fondo per
la lotta alla poverta e all’esclusione sociale'™, attribuita agli ambiti ter-
ritoriali sociali delle Regioni'”,

Il componente del nucleo familiare attivabile al lavoro, preso in ca-
rico dai servizi competenti, ¢ tenuto ad accettare, sembrerebbe di ca-
pire, un’offerta di lavoro a tempo indeterminato senza limiti di distan-
za nell’ambito del territorio nazionale, anche a tempo parziale non in-

10 Art. 6, commi 4 e 5.

0 Art. 6, comma 5.

12 Art. 6, comma 8.

% T quali, come noto, includono: a) il segretariato sociale; b) il servizio sociale
professionale per la presa in carico; c) i tirocini finalizzati all'inclusione sociale, all'au-
tonomia delle persone e alla riabilitazione; d) il sostegno socio-educativo domiciliare o
territoriale, incluso il supporto nella gestione delle spese e del bilancio familiare; e)
Passistenza domiciliare socio-assistenziale e servizi di prossimita; f) il sostegno alla ge-
nitorialita e il servizio di mediazione familiare; g) il servizio di mediazione culturale; h)
il servizio di pronto intervento sociale.

% Di cui all’art. 1, comma 386, 1. 28 dicembre 2015, n. 208.

1 Art. 6, comma 9.
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feriore al 60 per cento dell’orario a tempo pieno, la cui retribuzione
corrisponda almeno ai minimi salariali previsti dai contratti collettivi
di cui all’art. 51 d.gs. n. 81 del 2015'%; ovvero un’offerta a tempo de-
terminato, anche in somministrazione, qualora il luogo di lavoro non
disti pit di 80 chilometri dal suo domicilio o sia raggiungibile in non
oltre 120 minuti con i mezzi di trasporto pubblico'”.

Qualora I'offerta abbia una durata compresa tra uno e sei mesi e la
retribuzione lorda complessiva non superi il limite di compatibilita
previsto, ’AdI ¢ sospeso d’ufficio per la durata del rapporto di lavoro,
al termine del quale il beneficio continua a essere erogato per il perio-
do residuo di fruizione. Quanto percepito non si computa ai fini della
determinazione del reddito per il mantenimento del beneficio'®,

Alla riarticolazione degli aspetti procedurali e sostanziali dell’'Rdc
trasformato in AdI, non poteva non corrispondere un adeguamento
dell’apparato sanzionatorio, in parte gia accennato nell’analisi prece-
dente, dal quale emerge evidente la difficolta di considerare come tito-
lare dell’AdI il nucleo familiare, il quale, tuttavia, decade dal beneficio
nel suo complesso qualora un singolo componente violi gli obblighi
sopra elencati senza un giustificato motivo.

Ovvero, riassuntivamente: a) non si presenti presso i servizi sociali
o il servizio per il lavoro competente nel termine fissato; b) non sotto-
scriva il patto per I'inclusione o il patto di servizio personalizzato, salvi
i casi di esonero; ¢) non partecipi alle iniziative di carattere formativo o
di riqualificazione o ad altra iniziativa di politica attiva o di attivazione,
comunque denominate, nelle quali ¢ inserito dai servizi per il lavoro,
secondo quanto previsto dal patto di servizio personalizzato, ovvero
non rispetti gli impegni concordati con i servizi sociali nell’ambito del
percorso personalizzato, ovvero non frequenti regolarmente un per-
corso di istruzione degli adulti di primo livello 0 comunque funzionale
all’adempimento dell’obbligo di istruzione; d) non accetti un’offerta di

1% A meno che nel nucleo familiare siano presenti figli con eta inferiore a quat-
tordici anni, anche qualora i genitori siano legalmente separati, nel qual caso 'offerta
va accettata se il luogo di lavoro non eccede la distanza di 80 chilometri dal domicilio
del soggetto o comunque ¢ raggiungibile nel limite temporale massimo di 120 minuti
con i mezzi di trasporto pubblico (art. 9, comma 1-bis).

7 Art. 9, comma 1.

18 Art. 9, comma 2.
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lavoro qualora attivabile al lavoro; e) abbia effettuato comunicazioni o
ne abbia effettuate di mendaci in modo da determinare un beneficio
economico maggiore; f) non presenti una DSU aggiornata in caso di
variazione del nucleo familiare; g) venga trovato, nel corso delle attivi-
ta ispettive svolte dalle competenti autorita, intento a svolgere attivita
di lavoro, senza aver provveduto alle prescritte comunicazioni'”.

A cio si aggiunga che il richiedente o il beneficiario (szc!) decadono
di diritto, immediatamente, con eventuale obbligo di restituzione di
quanto indebitamente percepito, in caso di condanna definitiva''’ per
a) aver reso o utilizzato dichiarazioni o documenti falsi o attestanti co-
se non vere, ovvero aver omesso informazioni dovute, al fine di ottene-
re indebitamente il beneficio economico'': b) omessa comunicazione
delle variazioni del reddito o del patrimonio, anche se provenienti da
attivita irregolari, nonché di altre informazioni dovute e rilevanti ai fini
del mantenimento del beneficio'"?; ¢) delitto non colposo che comporti
I'applicazione di una pena non inferiore a un anno di reclusione, anche
se sostituita da una delle pene indicate nell’art. 20-bis comma 1, nn. 1),
2) e 3), del c.p.; ovvero per applicazione, con provvedimento definiti-
vo, di una misura di prevenzione da parte dell’autorita giudiziaria.

Appare evidente che, nei casi appena descritti, il riferimento al be-
neficiario non puo che assumere una dimensione individuale, connessa
alla responsabilita penale. Il che accentua la contraddittorieta dell’in-
dicazione del nucleo familiare quale titolare del beneficio in senso lato.

A conferma di cid sta la sospensione (non retroattiva)'”’ del benefi-
cio nel caso in cui al richiedente o al beneficiario (singolo) sia applicata
una misura cautelare personale o uno dei provvedimenti sopra citati in
via non definitiva, sospensione (decisa e revocabile da parte del giudi-
ce) che si applica altresi in caso di latitanza o di sottrazione volontaria

19 Art. 8, comma 6.

"9 Tn deroga alle previsioni dell’art. 445, comma 1-bis, del codice di procedura
penale, anche qualora la sentenza sia stata adottata ai sensi dell’articolo 444 e seguenti
del medesimo codice.

UL Art. 8, comma 1.

12 Art. 8, comma 2.

5 Art. 8, comma 15.
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all’esecuzione della pena. Anche se, in questi casi, il soggetto non ¢ te-

nuto in considerazione nella scala di equivalenza'"*.

5. Conclusioni

All’esito di questo complesso percorso di ricostruzione e di analisi
¢ possibile trarre alcune conclusioni sintetiche.

A partire dal 1997, il legislatore ha dimostrato una chiara inclina-
zione verso politiche finalizzate a costruire una rete di operatori pub-
blici e privati incaricati della regolazione e della gestione del mercato
del lavoro nella prospettiva della facilitazione effettiva della ricerca di
un impiego da parte dei disoccupati attuali o potenziali, ai quali sono
stati equiparati, in una fase piti avanzata, gli inattivi bisognosi di un so-
stegno al reddito ovvero in condizione di poverta'®.

Questa inclinazione consente di ritenere realizzata una ricostruzio-
ne teorica proposta vent’anni or sono secondo la quale il programma
costituzionale ergocentrico si presta ad essere rivisitato in termini di
sistema integrato di microsistemi, volto a garantire attraverso il lavoro,
quale strumento primario di Sicurezza Sociale, un’esistenza libera e
dignitosa ad ogni individuo.

11 ruolo della Repubblica ¢ quello di evitare che la disoccupazione
involontaria diventi un ostacolo allo sviluppo integrale della persona
attraverso strumenti di protezione sociale che assicurino mezzi adegua-
ti. Tuttavia, proprio la realizzazione del modello ergocentrico, richiede
che il principio di adeguatezza venga declinato in una dimensione si-
stemica, non esclusivamente realizzata attraverso prestazioni in denaro
(mezzi adeguati come risorse) ma anche e principalmente da quelle in
servizi (mezzi adeguati come strumenti).

Solo in questo modo potra affermarsi quella societa di lavoratori e
lavoratrici preconizzata dalla Costituzione del 1948, fondata sul lavoro
come diritto e come dovere, rispetto al quale le prestazioni di disoccu-
pazione in denaro rappresentano esclusivamente un ponte tra

14 Art. 8, comma 14.
Y Gia, con felice premonizione, L. ZOPPOLL, Reddito di cittadinanza, inclusione
soctale e lavoro di qualita: profili giuridico-istituzionali, in Dir. lav. merc., 2007, p. 75 ss.
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I’occupazione persa o mai avuta e la successiva occasione di lavoro, of-
ferta, secondo il criterio di congruita economica e professionale, o dal
mercato o dai servizi per I'impiego.

Nella sostanza, al netto delle storture ancora presenti, frutto, prin-
cipalmente, di alcuni interventi scomposti del legislatore nell’ultimo
biennio, puod affermarsi che I'impianto complessivo del sistema inte-
grato di microsistemi sia potenzialmente in grado di assicurare
I’adeguatezza sistemica anche nella sua prospettazione procedurale.

Rimangono, tuttavia, aperte tre questioni fondamentali. La prima
legata all’effettiva capacita dei servizi per I'impiego di rispondere alla
sfida lanciata dal legislatore anche a fronte delle risorse finanziarie
senza precedenti messe a disposizione nell’emergenza pandemica. La
seconda connessa alla reale possibilita che dal lavoro I'individuo possa
trarre quella retribuzione sufficiente''®a garantirgli un’esistenza libera
e dignitosa'"’. La terza riconducibile alla parita di opportunita sul ter-
ritorio nazionale ovvero al rispetto dei livelli essenziali di prestazione
in termini di mezzi adeguati come strumenti'"®,

Sono evidentemente questioni dalla cui soluzione positiva dipende
in massima parte la realizzazione dell’adeguatezza sistemica e la tenuta

6 Tanto che si & tornati insistentemente a parlare di salario minimo legale: M.
DELFINO, Salario legale, contrattazione collettiva e concorrenza, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2019; E. MENEGATTI, I/ salario minimo legale. Aspettative e prospettive, Giap-
pichelli, Torino, 2017. E si & arrivati all’adozione della dir. (UE) 2022/2041 del Parla-
mento Europeo e del Consiglio del 19 ottobre 2022 relativa a salari minimi adeguati
nell’'Unione europea sulla quale v., almeno, le opinioni di M. FUCHS, E. MENEGATTI,
T. PASQUIER, B. SURDYKOWSKA & L. PISARCZYK, in Dir lav. merc., 2021, p. 450 ss.; E.
MENEGATTIL, Much ado about little: The Commission proposal for a Directive on ade-
quate wages, ILLe], 2021, p. 21 ss.; M. DELFINO, The Proposal for an EU Directive on
adequate Minimum Wages and its impact on Italy, ibidem, p. 49 ss.

1711 tema della dignita & tornato recentemente in auge in pregevoli scritti di valo-
rizzazione sistematica: R. CASILLO, Diritto del lavoro e dignita, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2020; G. DE SIMONE, La dignita del lavoro e della persona che lavora, in Giorn.
dir. lav. rel. ind., 2019, p. 633 ss.

18 Sul tema E. ALES, Diritto all’accesso al lavoro e servizi per l'impiego nel nuovo
quadro costituzionale: la rilevanza del «livello essenziale della prestazione», in Dir lav.
merc., 2003, p. 9 ss.; G. CANAVESI, Livelli essenziali delle prestazioni e servizi per ['im-
piego. Brevi note su competenze, nodi normativi, strumenti regolatori, in Dir. rel. ind.,
2009, p. 333 ss.
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nel modello ergocentrico basato su un sistema integrato di microsiste-
mi.
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1. Premessa. L'adeguatezza dei mezzi alle esigenze di vita dei lavoratori
nella Costituzione del 1948

Il presente contributo intende proporre alcune riflessioni sul rap-

*1I contributo ¢ frutto della comune riflessione degli autori. Tuttavia, il § 1 & da
attribuire a Irene Crisci; il § 1.1. & da attribuire a Rossana Detomi; il § 1.2. ¢ da attri-
buire a Maria Laura Picunio; i §§ 2, 2.1, 2.2, 2.3 e 3 sono da attribuire a Giovanni Pi-
glialarmi; i §§ 4, 4.1, 4.2 € 4.3 sono da attribuire a Valeria Allocca; il § 5 ¢ da attribuire
a Daniela Del Duca. Si ringrazia sentitamente la zuzor del gruppo, Prof.ssa Laura Fo-
glia per le preziose osservazioni fornite nel corso della redazione del contributo.
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porto tra prestazioni monetarie e prestazioni in servizi fornite dal si-
stema di sicurezza sociale e sulla loro capacita di soddisfare il principio
contenuto nell’art. 38, comma 2, della Costituzione, che, come noto,
sancisce per i lavoratori il diritto a «mezzi adeguati alle loro esigenze
di vita» al ricorrere di singoli eventi quali I'infortunio, la malattia,
I'invalidita, la vecchiaia e la disoccupazione involontaria.

La norma si inserisce nel generale disegno costituzionale di tutela
del lavoro, attuato tramite I'affermazione all’interno della legge fon-
damentale dello Stato repubblicano del diritto all’assistenza e alla pre-
videnza sociale e del corrispettivo obbligo per lo Stato di conformare i
diversi istituti a seconda dei mutamenti che intervengono nel panora-
ma economico e sociale, in modo da assicurarne la congruita alle ne-
cessita di vita e soddisfare gli interessi dell’intera collettivita'. Nella
nuova ottica costituzionale, infatti, «la concezione della tutela previ-
denziale, ispirata alla logica del lavoro subordinato e del rischio pro-
fessionale e intesa come garanzia della retribuzione, ¢ completamente
superata e sostituita dalla concezione della tutela previdenziale intesa
come garanzia del reddito e tendente a realizzare, mediante il ricorso
alla solidarieta di tutta la collettivita, una vera e propria conquista civi-
le»®.

La dimensione pubblica, tuttavia, coesiste con quella privata
(«I’assistenza privata & libera» recita I'ultimo comma dell’art. 38 Cost.),
dando vita ad un sistema dualistico talvolta complesso da coordinare,
viste le difficolta nel delimitare gli ambiti di intervento (e quindi le ca-

'«L’art. 38 Cost. incarna — unitamente agli artt. 4, 32, 36 e 37 — il nucleo forte
dello Stato sociale di cui gli artt. 2 e 3, comma 2, Cost., sancendo nell’affermazione
delle due fattispecie fondamentali che lo compongono, la previdenza e I’assistenza, e
nell’affermazione recessiva ma non meno importante, la tutela della salute, quel diritto
complessivo alla “sicurezza sociale”, espressione dello spirito innovatore dei padri co-
stituenti nei riguardi della concezione liberale del rapporto tra Stato e cittadino», R.
BIrFuLCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, citta,
Utet, 2006, p. 776 ss.

2M. PERSIANI, Art. 38, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione.
Rapporti economici, t. 1, artt. 35-40, Zanichelli-Foro Italiano, Roma-Bologna, 1979, p.
241.



Infortunio, malattia, invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria 147

tegorie di bisogni da tutelare) della previdenza pubblica e quelli della
previdenza privata’.

Alla luce di tali premesse, prima di effettuare alcune riflessioni in
merito ai singoli eventi tutelati dal secondo comma dell’art. 38 Cost., si
ritiene utile analizzare il contenuto letterale della disposizione costitu-
zionale, al fine di comprendere la ratio e 'evoluzione delle interpreta-
zioni che ne sono derivate. A tal proposito, occorre innanzitutto di-
stinguere all’'interno della norma il concetto di adeguatezza dei mezzi —
da considerare il parametro per misurare le diverse prestazioni — e,
dall’altro lato, le esigenze di vita, che rappresentano il referente di tale
criterio, posto che I'adeguatezza si misura in base a quelle che sono le
esigenze di vita del lavoratore in quanto persona titolare di diritti fon-
damentali*. Nonostante le diverse tesi prospettate e i tentativi effettuati
per riempire di contenuti il dettato costituzionale (per una ricostruzio-
ne dei quali si rimanda al successivo par. 1.1), & stato notato come en-
trambi gli elementi siano connotati da una particolare ambiguita e in-
determinatezza e come i tentativi di definizione che sono stati effettua-
ti, sebbene non abbiano trovato una traduzione in termini positivi,
siano fortemente influenzati dal contesto economico e sociale di rife-
rimento’.

> G. SIGILLO MASSARA, Sul fondamento costituzionale della previdenza complemen-
tare, in A. TURSI (a cura di), Le fonti normative e negoziali della previdenza complemen-
tare in Europa, Giappichelli, Torino, 2011, p. 5 e ss.; M. GAMBACCIANI, La previdenza
complementare nell’ evoluzione dei principi costituzionali, in Riv. dir. sic. soc., 2012, p.
627 ss.

* R. VIANELLO, L’adeguatezza come unitd di misura etico-sociale ed economica della
prestazione previdenziale, in Riv. giur. lav., 2020, p. 661 ss., in merito osserva che «tal-
ché appare evidente che (come dimostrato anche dal dibattito sviluppatosi in altri am-
biti in cui quella locuzione ¢ utilizzata) quella difficolta di definizione ¢, per cosi dire,
riflessa, esogena: deriva, cio¢, dalla difficolta di individuazione delle “esigenze di vita”
che dovrebbero essere assicurate, e dunque, in ultima analisi, dal livello cui dovrebbe
collocarsi la tutela previdenziale».

>G. CANAVESL, [ mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealita e utopia, in Var.
temi dir. lav., 2022, p. 769; M. PERSIANI, Art. 38, cit., p. 237; M. CINELLI, I livelli di
garanzia nel sistema previdenziale, in Arg. dir. lav., 1999, p. 57; R. PESSL, I/ principio di
adeguatezza nell’ evoluzione della giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 2016, p.
806.
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Sul punto, invero, ¢ stata rilevata una certa ritrosia da parte della
Corte costituzionale a prendere posizione in maniera puntuale nelle
valutazioni di adeguatezza delle prestazioni previdenziali predisposte
dall’ordinamento e nell’indicarne limiti (minimi per dare consistenza
ed effettivita alle prestazioni e massimi per soddisfare le istanze di so-
stenibilita finanziaria del sistema®) nel corso della sua attivita interpre-
tativa; al contrario, ¢ stata riscontrata la tendenza a fornire criteri ge-
nerali di riferimento per il legislatore, il quale, di riflesso, gode di
un’ampia, sebbene non illimitata, discrezionalita nelle scelte di detta-
glio’. L’individuazione di tetti minimi e massimi, peraltro, costituisce
un passaggio fondamentale nella valutazione dell’adeguatezza delle
prestazioni imposta a livello costituzionale (rappresentando un’ope-
razione ancora pitt complessa nel caso in cui si discuta di prestazioni in
servizi, come si vedra znfra) e porta i commentatori a dedurre che «la
Corte — coerentemente con la natura anfibia del diritto alla previdenza
— tenda a garantire sia il minimo sia un elemento aggiuntivo rispetto al
minimo che non puo essere negato, ma che non deve necessariamente
essere fornito in modo pieno ed esaustivo, dipendendone la misura
dalle contingenze di natura finanziaria»®.

¢ Corte cost. 29 aprile 1992, n. 204; Corte cost. 21 novembre 2000, n. 516, en-
trambe in Dejure. Corte cost. 10 febbraio 1993, n. 39, inoltre, precisa che le esigenze
di contenimento della spesa pubblica non devono comunque frustrare I’affidamento
dei cittadini nella sicurezza giuridica delle prestazioni quale elemento fondamentale
dello Stato di diritto.

" Discrezionalita che discende, come si vedra in seguito, anche dall’ampiezza delle
indicazioni costituzionali e dalla sua ambiguita. Sul punto si rimanda a G. CANAVESI, [
mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealita e utopia, cit., p. 772; E. ALES, 1] «diritto»
dei lavoratori ai mezzi adeguati nella doppia «discrezionalita» del legislatore e della Cor-
te Costituzionale: due terzi di razionalita e un terzo di ragionevolezza?, in Riv. dir. sic.
soc., 2019, p. 521 ss.

8R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzio-
ne, cit., p. 783. Sul punto, G. CANAVESI, [ mezzi adeguati alle esigenze di vita tra ideali-
td e utopia, cit., p. 787, osserva che «del resto, & ormai acquisito che la previsione co-
stituzionale imponga di individuare un livello minimo di trattamento adeguato, di
norma connotato nel duplice senso di porsi, in raccordo sistematico con il precedente
comma 1,comunque al di sopra dei «mezzi necessari per vivere» e di non poter essere
d’importo eguale per tutti, in ragione dell’apprezzamento delle esigenze di vita alla
luce dell’obiettivo sancito dall’art. 3, comma 2, Cost. e/o del merito lavorativo».
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Ad ogni modo, dal sistema che nel presente contributo si tentera di
delineare, emerge la natura dinamica del concetto di adeguatezza dei
mezzi, un concetto difficile da fissare in quanto oscillante al variare di
quello che ¢ il suo referente, ossia le esigenze di vita; 'implicazione in
termini pratici che ne discende & che lo stesso trattamento previdenzia-
le potrebbe risultare conforme o meno al parametro costituzionale se
considerato nella sua oggettivita, ma anche sulla base della qualita e
quantita dei servizi che contemporaneamente, in quel momento stori-
co, sono assicurati ai cittadini’.

In generale, comunque, posto che i due elementi si muovono di
pari passo e la difficolta nel definire I'idoneita dei mezzi deriva dalla
difficolta nell’individuazione di quelle che sono gli effettivi bisogni del
cittadino-lavoratore'’, ’emergere di nuove esigenze di vita ha nel tem-
po mostrato un’inadeguatezza degli strumenti predisposti dal legislato-
re, che in alcuni casi si sono rivelati incapaci di sopperire alle necessita
del singolo; cio & risultato particolarmente evidente nella fase
dell’emergenza da Covid- 19, quando il sistema di sicurezza sociale ha
mostrato fragilitd mai viste prima'’.

Si consideri, peraltro che la scelta di un approccio dinamico nella
definizione dei contenuti della previsione costituzionale impone uno
sforzo in termini organizzativi anche da parte dello Stato, il quale ¢
chiamato a riformare gli strumenti predisposti per i singoli eventi pro-
duttivi delle prestazioni previdenziali e ad aggiornarli in base ai cam-
biamenti del sistema economico e sociale, nonché secondo le peculiari-

Q. BONARDI, Separate in casa? La distinzione tra previdenza e assistenza oggi, in
Rav. dir. sic. soc., 2021, p. 701. G. LUDOVICO, I/ principio di adeguatezza delle presta-
zioni previdenziali nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Var. temi dir. lav.,
2022, p. 817 sul punto osserva che «ci troviamo di fronte, dunque, ad un concetto che,
oltre a caratterizzarsi per un significato elastico e indeterminato, ¢ destinato per sua
stessa natura ad operare su diverse dimensioni del sistema previdenziale riguardanti
tanto la durata quanto I'oggetto delle tutele, e questa spiccata multidimensionalita co-
stituisce — come vedremo — la principale ragione dei molteplici significati che il princi-
pio di adeguatezza ha assunto nella giurisprudenza del giudice costituzionale».

R, VIANELLO, L’adeguatezza come unita di misura etico-sociale ed economica della
prestazione previdenziale, cit., p. 662.

" O. BONARDI, Separate in casa? La distinzione tra previdenza e assistenza oggi,
cit., p. 719.
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ta del periodo storico di riferimento al fine di assicurare la loro con-
gruita (rectius, adeguatezza) alle necessita di vita'.

Un altro elemento da valutare ¢ poi il ruolo che il ¢.d. “secondo pi-
lastro” puo avere nell’ambito del processo di definizione del concetto
di adeguatezza dei mezzi, soprattutto se si considera che 'art. 38 Cost.
¢ stato concepito come una norma aperta, grazie alla quale pubblico e
privato coesistono per garantire maggiori livelli di copertura dei biso-
gni oggetto di tutela. In quest’ottica, dunque, la previdenza comple-
mentare si affianca a quella pubblica, implementando i trattamenti da
questa garantiti, per perseguire ’adeguatezza richiesta a livello costitu-
zionale tramite forme di protezione create dall’autonomia privata e
astrattamente riconducibili sia all’assistenza in senso stretto che alla
previdenza®. Secondo alcune letture, tuttavia, pur potendo anche la
previdenza privata concorrere al perseguimento dell’obiettivo
dell’adeguatezza, il suo ambito di intervento sarebbe da circoscrivere
ai soli livelli di tutela non essenziali, essendo quelli essenziali di com-
petenza esclusiva del regime previdenziale pubblico (e, in quanto tale,
indisponibile e obbligatorio)".

Nella delimitazione dei contenuti del secondo comma dell’art. 38
Cost., inoltre, una prospettiva che potrebbe essere utile adottare per
valutare effettiva attuazione del programma costituzionale ¢ quella
dell’adeguatezza sistemica, dove i «mezzi adeguati» si concretizzano
non solo in prestazioni monetarie, ma anche in prestazioni in servizi®.

12 A. BERTOLINO, in Commentario sistematico alla Costituzione italiana, P. CALA-
MANDREI, A. LEVI (a cura di), 1950, p. 428 ss.

B G. SIGILLO MASSARA, Sul fondamento costituzionale della previdenza comple-
mentare, cit., p. 5 ss.

4 M. GAMBACCIANIL, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza
complementare, in Var. temi dir. lav., 2022, p. 809.

Y E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovvero
dell’adeguatezza sistemica, in Var. temi dir. lav., 2022, p. 280, con specifico riferimento
all’evento disoccupazione, precisa che «l’adeguatezza sistemica ¢ fondata sul nesso,
inscindibile e direttamente proporzionale in termini di efficacia, tra politiche, servizi e
prestazioni monetarie, basato sul felice connubio tra diritto al lavoro, diritto a una re-
tribuzione proporzionata e sufficiente, diritto ai mezzi adeguati; un connubio che tro-
va il suo collante nel dovere al lavoro (art. 4, comma 2, Cost.), inteso quale condizio-
namento delle prestazioni monetarie all’assenza di una proposta di lavoro congrua;
caratteristica che, se presente, ne dovrebbe determinare, invece, ’accettazione».
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Quest’ultime, infatti, per loro natura potrebbero consentire una
pit proficua realizzazione dei correlati interessi di natura collettiva dal
momento che, come si vedra, nel presente momento storico le presta-
zioni in servizi sembrano aver assunto una rilevanza crescente nel pa-
norama delle tutele previdenziali oggi esistenti in quanto tendenzial-
mente considerate come maggiormente efficaci rispetto alle istanze di
tutela del singolo lavoratore e corrispondenti alle sue effettive esigen-
ze. Tale dato, tuttavia, si scontra con una complessita intrinseca del si-
stema, ossia la citata difficolta di misurare il livello di adeguatezza ex
art. 38, comma 2, Cost., e dunque la congruita di tali strumenti rispet-
to agli eventi assicurati.

In ogni caso, dalle ricerche effettuate si evincera come, al ricorrere
di particolari presupposti, dall'implementazione delle prestazioni in
servizi possa derivare un duplice vantaggio, riscontrabile soprattutto
nel lungo periodo, in termini di elevazione della dignita umana da un
lato e di sostenibilita finanziaria dall’altro, valorizzando al contempo
elementi quali ’equita e I'inclusione e in grado di favorire lo sviluppo
delle risorse umane e sociali.

Fatte queste considerazioni, si ritiene utile ora illustrare gli spunti
forniti dalla giurisprudenza e dalla dottrina per circoscrivere il conte-
nuto dell’art. 38, comma 2, Cost. e, segnatamente, il significato da at-
tribuire al concetto di «mezzi adeguati» e a quello di «esigenze di vi-
ta».

1.1. I/ contributo della dottrina e della giurisprudenza nella defini-
zione del concetto di «mezzi adeguati alle esigenze di vita»

All’interno della giurisprudenza costituzionale il tema del significa-
to e del contenuto dei «mezzi adeguati alle esigenze di vita», quale li-
vello costituzionalmente dovuto dei trattamenti di previdenza obbliga-
toria, ha subito un’evoluzione legata all’elasticita del modello delineato
dell’art. 38 Cost".

' Secondo autori I'art. 38 Cost. & una norma dal carattere aperto, ovvero non
esclude, per la realizzazione dei medesimi fini, che il legislatore possa delineare model-
li atipici in ampia liberta. Cfr. M. CINELLI, Dzritto della previdenza sociale, Giappichel-
li, Roma, 2013, p. 88.
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Tale elasticita di significato ha determinato che non si stabilissero
dei criteri generali di riferimento sulle sue modalita di attuazione, la-
sciando arbitrarieta al legislatore'’; dunque, ha di fatto consentito al
criterio dell’adeguatezza di adattarsi alle diverse fasi che hanno ac-
compagnato la lunga evoluzione del sistema previdenziale.

L’evoluzione del concetto di adeguatezza della prestazione previ-
denziale nell’interpretazione del giudice costituzionale pud osservarsi
facendo riferimento ad alcune pronunce significative.

La Corte, ad esempio, nella sentenza n. 34 del 1960 stabiliva che i
mezzi adeguati andavano identificati con il «minimo vitale», previle-
giando cosi una concezione ampia che teneva conto dell’espansione
del sistema previdenziale a cui si stava assistendo proprio in quegli an-
ni.

Nella sentenza n. 22 del 1969 la Corte esplicava in maniera pit
specifica il carattere alimentare dei mezzi da garantire per fronteggiare
lo stato di bisogno, «destinati alle primarie necessita degli assistiti me-
diante corresponsione di un minimum vitale» fermo restando il «valo-
re di principio fondamentale del diritto dei lavoratori a che siano pre-
veduti e assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita».

A partire dagli anni Settanta, emergeva, invece, un diverso orien-
tamento: era abbandonata l'ottica di prestazione previdenziale quale
mezzo di sussistenza, con il prevalere del riconoscimento della natura
retributiva della prestazione previdenziale'®.

Il concetto di prestazione previdenziale adeguata era da ricercarsi
nel collegamento tra I'art. 38, comma 2, Cost. e I’'art. 36, comma 1,
Cost."”. In particolare, la proporzionalita retributiva costituiva, secon-

" E. MONTICELLL I/ complesso dibattito in materia di diritti previdenziali e vincoli
di bilancio: un commento alla sentenza n. 70/2015, in Oss. Aic, 2015, p. 1 ss..

18 «L’equiparazione sostanziale tra pensione e retribuzione maturo originariamen-
te nell’ambito del pubblico impiego, da quelle concezioni che a causa della posizione
di supremazia dell’ente datore di lavoro, ritenevano che la pensione del pubblico im-
piego fosse anche essa al pari della retribuzione, il compenso della dedizione esclusiva,
perdurante anche dopo la cessazione del rapporto» in M. CINELLI, L’apporto della
Corte Costituzionale all’ evoluzione del sistema delle pensioni, in Inf. Prev., 1987, p. 23.

' M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e compatibilita economiche nella giurispru-
denza costituzionale, Cacucci, Bari, 2013, p. 117.
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do questo orientamento, il parametro di integrazione del principio di
adeguatezza®.

Tale orientamento & rinvenibile nella sentenza n. 26 del 1980, dove
appunto la Corte riconosceva una stretta correlazione della nozione di
mezzi adeguati con il criterio di proporzionalita sancito all’art. 36
Cost. L’indeterminata formula utilizzata dal comma 2 dell’art. 38 Cost.
trovava cosi specificazione mediante il riferimento alla retribuzione
proporzionata alla qualita e quantita del lavoro prestato, identificando
di fatto le «esigenze di vita» della prestazione previdenziale adeguata
con i mezzi necessari a garantire «un’esistenza libera e dignitosa» al
lavoratore e alla sua famiglia.

Negli anni successivi nella giurisprudenza costituzionale si appro-
da ad una concezione di tendenziale autonomia del principio di ade-
guatezza da quello di proporzionalita, dato lo scarto concettuale tra le
due disposizioni, sia dal punto di vista soggettivo, sia da quello ogget-
tivo, che si pud riassumere nella dimensione puramente individuale del
diritto alla retribuzione e quella collettiva e solidaristica del sistema
pensionistico.

Nella sentenza n. 31 del 5 febbraio 1986, la Corte costituzionale,
evitando attentamente ogni riferimento all’art. 36 Cost., chiariva che la
quantificazione delle prestazioni previdenziali risponde unicamente ai
principi dell’art. 38 Cost., il quale «non vincola il legislatore a conside-
rare le esigenze di vita dei lavoratori come indiscriminatamente uni-
formi».

Nella sentenza n. 173 del 1986, di poco successiva a quest’ultima,
il giudice costituzionale ha precisato che il riferimento alla proporzio-
nalita dell’art. 36 Cost. non intende imporre una «necessaria ed inte-
grale coincidenza» tra pensione e retribuzione, dovendosi individuare i
mezzi adeguati alle esigenze di vita in quelli che soddisfino i bisogni
elementali e vitali, ma anche in «quelli che siano idonei a realizzare le
esigenze relative al tenore di vita conseguito dallo stesso lavoratore in
rapporto al reddito ed alla posizione sociale raggiunta in seno alla ca-
tegoria di appartenenza per effetto dell’attivita lavorativa svolta, con
conseguente possibile determinazione di prestazioni previdenziali

»G. LuDOVICO, Il principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giu-
risprudenza della Corte costituzionale, cit., p. 821 ss.
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quantitativamente diversificate». Ma «anche la valutazione delle dette
esigenze e la predisposizione dei mezzi idonei sono affidate alla discre-
zionalita del legislatore cui compete la scelta relativa al tempo e alle
modalita di attuazione».

Nonostante le citate pronunce, non vi € stato un completo e defini-
tivo distacco del principio di adeguatezza da quello di proporzionalita
e, infatti, in tempi piu recenti la connessione tra i due principi sembra
sia stata rivalutata.

In particolare, nella sentenza n. 70 del 2015, la Corte costituzionale
ha dichiarato la sussistenza di un «nesso inscindibile che lega il dettato
degli artt. 36, comma 1, e 38, comma 2» tale da esigere «la proporzio-
nalita del trattamento di quiescenza, inteso quale retribuzione differi-
ta». Il concetto di retribuzione differita, applicato alle prestazioni pre-
videnziali, si fonda infatti sulla stretta correlazione tra garanzia di
«proporzionalita» della retribuzione e «adeguatezza» della pensione’’.

L’affermazione non & stata esente da critiche, in ragione
dell’azzeramento dello scarto concettuale esistente tra le due disposi-
zioni, derivante dalla dimensione puramente individuale del diritto alla
retribuzione e da quella collettiva e solidaristica del sistema pensioni-
stico.

Tuttavia, se la proporzionalita retributiva ha costituito I'iniziale pa-
rametro di integrazione del concetto di adeguatezza, negli ultimi anni
nella definizione di quest’ultimo concetto ha assunto un ruolo ancora
pit incisivo il costante riferimento del giudice costituzionale alla so-
stenibilita finanziaria del sistema previdenziale®.

Inoltre, dalla giurisprudenza costituzionale & emerso negli ultimi
anni il condizionamento del concetto di adeguatezza non solo rispetto
al bilanciamento con le esigenze di contenimento della spesa, ma an-
che rispetto al necessario collegamento con altri diritti fondamentali,
in piena coerenza con la complessiva trama dei valori costituzionali.

2 Diversamente, ad avviso di Corte cost. 11 novembre 2020, n. 234, in Dejure, la
garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita deve intendersi «agganciata anche
all’art. 36 Cost., ma non in modo indefettibile e strettamente proporzionale».

2 G. LuDOVICO, Il principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giu-
risprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 821 ss.
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Il riferimento, nello specifico, ¢ alle pronunce che hanno ricono-
sciuto la sussistenza di un collegamento tra I'adeguatezza sancita
all’art. 38 Cost. e il diritto fondamentale alla salute di cui all’art. 32
Cost.”. Tale collegamento & stato determinato da una piti ampia lettu-
ra delle esigenze di vita del lavoratore, non pit riduttivamente intese in
senso patrimonialistico e in funzione della capacita di guadagno, ma
riferite in modo pit generale alla sua complessiva integrita psico-fisica
in coerenza con «il senso di solidarieta sociale che permea di sé 'intera
Costituzione»".

A sostegno di quanto appena esposto pud osservarsi che, da un
certo momento, nella giurisprudenza costituzionale si & riconosciuto
che spetta unicamente alla discrezionalita legislativa, nel rispetto del
limite della «ragionevolezza», la «determinazione dei tempi, dei modi
e della misura delle prestazioni sociali in un razionale bilanciamento
con altri diritti costituzionalmente garantiti e nei limiti delle disponibi-
lita finanziarie»®.

? Nello specifico, si fa riferimento «alle decisioni che hanno imposto una radicale
revisione dell’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le malattie
professionali che il legislatore ha realizzato dando attuazione ai moniti rivoltigli dalla
Consulta che, al di la di alcune ambiguita, miravano in un’ottica previdenziale ad at-
tribuire all’adeguatezza un significato pitt aderente al complessivo valore della perso-
na» (G. LUDOVICO, I/ principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giuri-
sprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 821 ss.). Sul punto v. Corte Cost. 15 feb-
braio 1991, n. 87, in Foro it., 1991, p. 1664, con nota di D. POLETTI; Corte Cost. 2
marzo 1991, n. 100, in Rév. inf. mal. prof., 1991, p. 9.

# Corte Cost. 18 luglio 1991, n. 356, in Rév. giur. lav., 1991, p. 144, con nota di A.
ANDREONL

» G. LUDOVICO, Il principio di adeguatezza delle prestaziont previdenziali nella giu-
risprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 821 ss. Tra le tante: Corte cost. 16 luglio
1973, n. 128, in Giur. cost., 1973, p. 1330; Corte Cost. 14 luglio 1988, n. 822, in Giust.
civ., 1988, 1, p. 2191; Corte Cost. 30 dicembre 1993, n. 477, in Giur. cost., 1993, p.
3917; Corte Cost. 10 giugno 1994, n. 240, in Giust. civ., 1994, 1, p.1743; Corte Cost.
19 gennaio 1995, n. 17, in Rév. giur. lav., 1995, p. 763; Corte Cost. 31 marzo 1995, n.
99, in Grur. it., 1995, p. 529; Corte Cost. 24 ottobre 1996, n. 361, in Rev. crit. dir. lav.,
1997, p. 483; Corte Cost. 27 dicembre 1996, n. 417, in Gzust. civ., 1996, p. 6. Tra le
piu recenti: Corte Cost. 23 gennaio 2004, n. 30, in Foro #t., 2004, p. 641; Corte Cost.
19 dicembre 2006, n. 426, in Rzv. inf. mal. prof., 2006, p. 51; Corte Cost. 11 novembre
2010, n. 316, in Rev. it. dir. lav., 2011, p. 438; Corte Cost. 10 marzo 2017, n. 53, in
Giust. civ., 2017, p. 627, con nota di R. PESSI, E. ROCCHINI; Corte Cost. 18 luglio
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Passando ora alle interpretazioni dottrinali, ¢’¢ un punto fermo da
cui muove la dottrina nell’affrontare il tema del significato e del con-
tenuto dei «mezzi adeguati alle esigenze di vita» quale livello costitu-
zionalmente dovuto dei trattamenti di previdenza obbligatoria; questo
¢ individuabile nell’ambiguita della formula dell’art. 38, comma 2,
Cost., ambiguita che si radica «nell’oggettiva relativita tanto del crite-
rio di misura (I'adeguatezza) quanto al referente (le esigenze di vita)»*.

Il dibattito sul tema si ¢ sviluppato in dottrina a partire dagli anni
Novanta del secolo scorso’’ e si & concentrato soprattutto sulla possibi-
lita di autonomizzazione, o meno, del criterio dell’art. 38 da quelli ex
art. 367,

A favore dell’autonomizzazione & emersa, anzitutto, la considera-
zione della differenza ontologica e di finalita tra retribuzione e presta-
zioni previdenziali®. La retribuzione, infatti, non & parametro di diret-
ta identificazione della prestazione adeguata, bensi criterio di indiretta
determinazione dell’adeguatezza in rapporto meritocratico con il con-
tributo del lavoratore derivante dall’attivita lavorativa svolta, sicché &
soltanto in questo senso che il significato delle «esigenze di vita»
dell’art. 38 Cost. puo essere collegato al distinto, ma non completa-
mente indipendente, parametro costituito dalla proporzionalita rispet-
to alla qualita e quantita del lavoro prestato®.

2014, n. 215, in Giur cost., 2014, p. 3416, con nota di D. MEZZACAPO; Corte Cost. 9
novembre 2020, n. 234, in Rév. dir. sic. soc., 2020, p. 831, con nota di P. SANDULLI.

% G. CANAVESI, I mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealita e utopia, cit., p.
765 ss.

* G. CANAVESI, [ mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealitd e utopia, cit., p.
765 ss.

1. FOGLIA, Solidarieta e adeguatezza nel sistema pensionistico. Contributo ad un
dibattito, in Dir. merc. lav., 2017, p. 557 ss.; G. CANAVESI 2021, M. PERSIANI, Su/la ga-
ranzia costituzionale dei mezzi adeguati alle esigenze di vita, in Giorn. dir. lav. rel. ind.
2017, p. 2.

# G. CANAVESI, [ mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealitd e utopia, cit., p.
765 ss.; L. FOGLIA, Solidarieta e adeguatezza nel sistema pensionistico. Contributo ad un
dibattito, cit., p. 553.

G. LUDOVICO, I/ principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giu-
risprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 821 ss. Cosi anche M. CINELLI,
L’adeguatezza della prestazione previdenziale tra parita e proporzionalitd, in Foro.it,
1986, spec. p. 1774.
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Senza approfondire, per ovvie ragioni, I’acceso dibattito dottrinale
in materia, basti rilevare le considerazioni odierne. Ad oggi in dottrina
si parla di «doppia discrezionalita»’' del legislatore e della Consulta
nell’interpretazione del concetto di adeguatezza, nel senso che al legi-
slatore ¢ unicamente richiesto di operare scelte dotate di sufficiente
coerenza e razionalita rispetto agli obiettivi che lo stesso intende per-
seguire. Ne deriva cosi un concetto sostanzialmente privo di un preci-
so significato anche a causa dell'indeterminatezza del referente costi-
tuito dalle «esigenze di vita» del lavoratore’.

Infine, oggi — ed & questo I'aspetto piu rilevante nella definizione
del significato e del contenuto dei «mezzi adeguati alle esigenze di vi-
ta» — in dottrina si sostiene la necessita di adottare una prospettiva di
«adeguatezza sistemica», nella quale, ferma restando la rilevanza delle
prestazioni monetarie, un ruolo fondamentale assumono quelle in ser-

Per maggiori approfondimenti sul tema si rimanda alle considerazioni di M. PER-
SIANI, Art. 38, cit., p. 250 ss.; A. AVIO, I/ difficile superamento delle categorie tradizio-
nali: il dialogo tra legislatore e Corte Costituzionale sulle pensioni di vecchiaia, in Lav.
dir., 2015, p. 450 ss.; G. CANAVESI, I mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealitd e
utopza, cit., p. 782 (il quale, peraltro, precisa che «il discorso su art. 36 Cost. e adegua-
tezza riguarda in genere i trattamenti pensionistici, nonostante la disposizione costitu-
zionale imputi quella qualita e le presupposte esigenze di vita indistintamente a tutte le
prestazioni previdenziali. La ragione di questo “confinamento” ¢& intuitiva e va ravvisa-
ta nel carattere non temporaneo dei trattamenti pensionistici, carattere che solleva
complesse questioni tanto di sostenibilita finanziaria quanto di conservazione nel tem-
po di condizioni di vita conformi alla garanzia costituzionale. Diversamente, gli altri
eventi tutelati, proprio perché di principio temporanei, a volte anche a durata predefi-
nita, generano un bisogno che in ipotesi potrebbe essere rapportato alla retribuzione
persa, in termini di trattamento ad essa sostitutivo in attesa del suo ripristino. E tutta-
via, anche in questo caso il riferimento all’art. 36 Cost. difetterebbe di utilita e concre-
tezza, solo a considerare I’eterogeneita dei criteri utilizzati, dove il dato comune ¢ il
posizionarsi del trattamento al di sotto della retribuzione percepita»).

Per i riflessi della questione sulla distinzione tra previdenza e assistenza si veda O.
BONARDI, Separate in casa? La distinzione tra previdenza e assistenza ogg, cit., p. 707.

VE. ALES, 1] “diritto” dei lavoratori ai mezzi adeguati nella doppia “discrezionalita”
del legislatore e della Corte Costituzionale: due terzi di razionalita e un terzo di ragione-
volezza?, cit., p. 521 ss.

2 G. LUDOVICO, I/ principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giu-
risprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 838.
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vizi, delineando cosi una distinzione tra mezzi adeguati come risorse e
come servizi’’.

1.2. Adeguatezza e solidarieta

11 rapporto tra i parametri contenuti nell’art. 36 della Costituzione
e il concetto di adeguatezza dei mezzi di cui all’art. 38 Costituzione,
analizzato nelle pagine precedenti, risulta fortemente influenzato dal
principio solidaristico che informa la nostra Costituzione, uno dei
principi fondamentali e che esplica la propria rilevanza anche
nell’interpretazione delle sue disposizioni.

Tale influenza risulta particolarmente forte nella materia previden-
ziale, poiché non pud dubitarsi dello stretto legame sussistente tra
Particolo 38 e gli articoli 2 e 3 della Costituzione. Come ammoniva au-
torevole dottrina, infatti: «La solidarieta non & tanto una virtd morale,
che si esplica nei rapporti interindividuali con atti personalizzati nei
confronti di singole persone in situazioni determinate, quanto un prin-
cipio giuridico oggettivo complementare del principio di uguale trat-
tamento enunciato nell’art. 3. L’eguaglianza dei cittadini di fronte alla
legge non & completa se non viene integrata dal dovere solidale di tutti
di sobbarcarsi, in proporzione delle proprie possibilita, al peso comu-
ne costituito dai costi dello stare insieme in societa’*».

Il principio solidaristico impatta direttamente sul guantum delle
prestazioni previdenziali. Ove, infatti, le stesse fossero determinate in
misura direttamente proporzionale al reddito percepito in costanza di
rapporto, si realizzerebbe 'interesse egozstico del singolo, cio che perd
non risulta essere lo scopo perseguito dal sistema di sicurezza sociale”,

» E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit. p. 277.

* L. MENGONI, I/ lavoro nella dottrina sociale della Chiesa, M. NAPOLI (a cura di),
Vita e Pensiero, Roma, 2004, p. 67.

» M. PERSIANI, Intervento, in AA. VV., Lavoro, diritti fondamentali e vincoli eco-
nomico-finanziari nell’ordinamento multilivello, Atti delle giornate di studio di diritto
del lavoro Foggia, 28-30 maggio 2015, Giuffre, Milano, 2016, p. 141, che contrappone
la finalita di “risolvere” il conflitto tra capitale e lavoro perseguita con gli istituti del
rapporto di lavoro e la finalita di attuare il principio di solidarieta di cui all’art. 2 Cost.
perseguita dai sistemi previdenziali.
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finalizzato invece a fornire i mezzi minimi a tutti i consociati’®, anche
eventualmente a prescindere dal reddito percepito in costanza di rap-
porto, come anche dai contributi versati.

In cio, infatti, si sostanzia I’autonomia del rapporto previdenziale
rispetto a quello di lavoro, rapporti che risultano essere informati a
principi differenti. Se nel rapporto di lavoro risulta fondamentale il le-
game di corrispettivita tra lavoro svolto e retribuzione, nel rapporto
previdenziale tale legame di corrispettivita si sfuma in larga parte, pro-
prio in considerazione delle esigenze di solidarieta che il sistema pen-
sionistico, ma pil in generale I'intero sistema di sicurezza sociale, mira
a garantire’’,

Cio comporta dirette ricadute sull’entita delle prestazioni: la retri-
buzione spettante al lavoratore ancora attivo, invero, viene determina-
ta nel rispetto del principio di corrispettivita, mediante I'applicazione
del quale si individua un punto di equilibrio tra gli interessi conflig-
genti delle parti del rapporto di lavoro; la prestazione pensionistica,
invece, risulta influenzata da elementi del tutto estranei al rapporto di
lavoro®®, quali la necessita di garantire I'equilibrio economico, ’ade-
guamento dei requisiti di accesso al pensionamento all’incremento del-
le speranze di vita, 'andamento demografico e le variazioni del tasso di

139

trasformazione del pil”. E evidente che, nel determinare un distacco

dal principio di corrispettivita, 'applicazione di tali fattori deve com-
portare il superamento della “necessaria ed integrale coincidenza” tra
pensione e retribuzione®’. Del resto, & la struttura dello stesso sistema

% Cfr. M. PERSIANI, Intervento, cit., p. 139; P.PASCUCCI, Giusta retribuzione e con-
tratti di lavoro, oggi, Franco Angeli, Milano, 2019, p. 677, nonché gli autori citati nelle
nt 29 e 30.

*7 M. PERSIANIL, Ancora incertexze su adeguatezza e proporzionalitd delle prestazioni
pensionistiche, in Giur. it., 2015, p. 1186.

’8 Per quanto innegabilmente le situazioni giuridiche sottese alle due prestazioni si
pongano in un rapporto di funzionalita reciproca; in tali termini, L. FOGLIA, Solidarie-
ta e adeguatezza nel sistema pensionistico. Contributo ad un dibattito, cit., p. 569.

* E. ALES, Diritti sociali e discrezionalita del legislatore nell ordinamento multili-
vello: una prospettazione giuslavoristica, Franco Angeli, Milano, 2015, p. 466. Sul supe-
ramento dell’equivoco derivante dal richiamo alla corrispettivita, in particolare, M.
PERSIANI, Ancora sull’esigenza di una solidarieta previdenziale, in Arg. dir. lav., 2016, p.
21.

4 Corte cost. 7 luglio 1986, n. 173, in Rév. giur. lav., 1986, p. 94.
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pensionistico a riflettere la finalita solidaristica tutelata dalla Costitu-
zione: il sistema contributivo, infatti, dal momento che pone il finan-
ziamento delle pensioni a carico degli attuali occupati, risulta essere
espressione di solidarieta intergenerazionale, superando la “redistribu-

4! invece propria del sistema retributivo, e riconducibi-

zione perversa
le al modello assicurativo, con la quale lungi dal determinarsi
un’effettiva (re)distribuzione verticale delle risorse, si finiva per pre-
miare, anche a livello di prestazioni previdenziali, coloro che avevano
carriere pitt dinamiche e retribuzioni maggiori®.

La necessita di rispettare il principio di solidarieta comporta ulte-
riori ricadute nella materia. In primo luogo, ne risulta influenzata la
platea dei destinatari delle prestazioni*. Si intende cosi far riferimento
all’allargamento delle istanze di protezione che tiene in considerazione
I’esigenza di bisogno dei soggetti a prescindere dall’apporto del singo-
lo in termini di contributi versati; detta prospettiva, infatti, in un’ottica
solidaristica, dovrebbe far gravare i costi delle prestazioni sulla fiscalita
generale.

Nel momento in cui si sceglie di attribuire rilievo predominante al
valore della dignita, invero, I'elemento chiave per verificare il diritto
alla prestazione diviene lo stato di bisogno, unitamente alla partecipa-
zione dei beneficiari nei servizi, superando invece il presupposto rap-
presentato dai contributi versati*,

Tale visione spiega |attribuzione di alcune prestazioni previdenzia-
li a favore di soggetti diversi dai lavoratori subordinati®: si pensi, per

4 M. JESSOULA, L’equilibrio imperfetto: le pensioni italiane tra sostenibilitd, ade-
guatezza, equitd, in Italianieuropei.it, 2014, 3, p. 65.

2 1.. FOGLIA, Solidarieta e adeguatezza nel sistema pensionistico. Contributo ad un
dibattito, cit., p. 563,

# In tema di adeguatezza come spettanza delle prestazioni, M. DELL’OLIO, Previ-
denza sociale, capacitd di guadagno e distinzione tra impiegati e operai, in Giust. civ.,
1971, pp. 2019 — 2035.

“ 1. FOGLIA, La dignita nel diritto della sicurezza sociale. Alcuni spunti di riflessio-
ne, in G. ZILIO GRANDI (a cura di), La dignita "del" e "nel" lavoro, Giappichelli, Tori-
no, 2023, p. 167, che ipotizza che il giudizio di ragionevolezza possa essere la sede in
cui veicolare il principio di pari dignita sociale.

¥ Sulla lettura dell’espressione “lavoratori” come comprensiva anche dei liberi
professionisti che perd non dispongano di piena autonomia economica, U. PROSPE-
RETTI, Sulle nozioni di protezione sociale e di sicurezza sociale, in Riv. giur. lav., 1954, p.
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esempio, alla sempre pit pregnante tutela a favore dei collaboratori
coordinati e continuativi, ovvero ancora alle tutele, in fase di evoluzio-
ne, per alcuni lavoratori autonomi*®. Proprio la recente emergenza
pandemica ha portato a comprendere I'importanza di un sistema di
assistenza capace di intervenire a prescindere dalla storia contributiva
del singolo, ed anzi forse in modo ancor piu incisivo in presenza di
soggetti con rapporti di lavoro discontinui, o0 comunque non dotati
della stessa stabilita del lavoro subordinato.

L’impostazione ¢ la stessa che ha portato, per altro verso, anche e
soprattutto nello stesso frangente temporale, a stanziare ingenti fondi a
favore di chi pure & lavoratore subordinato, prescindendo perd dalla
contribuzione versata®’: si pensi agli ammortizzatori sociali c.d. Covid,
ovvero all’istituto dell’ Ape sociale, alla riduzione contributiva per i la-
voratori precoci e al cumulo gratuito dei periodi contributivi.

Una tale rilettura del sistema comporta un diverso modo di inten-
dere le prestazioni: per la piena realizzazione della dignita dell’in-
dividuo, infatti, risulta necessario investire su prestazioni differenti da
quelle prettamente economiche®, che al vantaggio costituito dal ri-
sparmio dei costi uniscono quello di riuscire a garantire una migliore
realizzazione della dignita umana, affrancando l'individuo dallo stato
di bisogno. Sul punto, comunque, si tornera di seguito.

11 riconoscimento del valore del principio di solidarieta ha, poi, ri-
cadute su altri piani: proprio una rilettura in chiave solidaristica ha
comportato un ripensamento delle poste indennizzabili nel caso di in-
fortunio sul lavoro, superando la precedente impostazione nella quale

295 ss. Contra, A.M. BATTISTI, L’adeguatezza della prestazione tra Costituzione e rifor-
me legislative, in Riv. dir. sic. soc, 2008, p. 316, secondo la quale «i beneficiari della
garanzia costituzionale sono i lavoratori, o pinl correttamente i lavoratori dipendenti con
rapporto a tempo indeterminato»..

B, ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell'adeguatezza sistemica, cit., p. 282. Sull’aspirazione universalistica delle prote-
zioni sociali, S. GIUBBONI, Solidarietd, in Pol. dir., 2012, p. 536.

7 Come sottolinea FOGLIA, Solidarieti e adeguatexza nel sistema pensionistico.
Contributo ad un dibattito, cit., p. 571, infatti, le istanze protettive rientrano nei doveri
sociali che gravano sullo Stato comunita.

¥ 1.. FOGLIA, La dignita nel diritto della sicurezza sociale. Alcuni spunti di riflessio-
ne, cit., p. 168.
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si attribuiva rilievo predominante alla perdita di capacita di lavoro ed
aprendo, in virtt di un differente valore attribuito alla persona nonché
al referente delle “esigenze di vita”*
logico™. L’applicazione di detto principio comporta anche che, nel bi-
lanciamento degli interessi che vengono in gioco, possa essere conside-
rata ragionevole, a determinate condizioni, una previsione peggiorativa

, al riconoscimento del danno bio-

a carico di coloro che godono di prestazioni economicamente pit con-
sistenti, in un’ottica latamente redistributiva e comunque in cui assu-
me rilievo centrale I’esigenza di finanziamento del sistema’".

Come gia accennato, infine, si puo tornare sull’ipotesi di riscrittu-
ra, sulla base del principio di solidarieta, del sistema previdenziale, fa-
vorendo le prestazioni in natura in luogo di quelle monetarie,
nell’ottica di tendere nel migliore dei modi al reinserimento del sogget-
to beneficiario’?; in tale ottica ’art. 38 della Costituzione viene raccor-
dato con I'art. 4, comma 2, Cost., ipotizzando che in tal modo i benefi-
ciari possano cooperare al progresso materiale e spirituale della Socie-
ta, senza, al contempo, gravare eccessivamente sulle finanze del siste-
ma, e cosi sulle nuove generazioni.

La considerazione della limitatezza delle risorse disponibili rappre-
senta, infatti, un altro degli elementi che assumono rilievo centrale nel-
la riflessione che si ¢ sviluppata in merito al concetto di adeguatezza
dei mezzi”.

Non ¢& certo un caso che fintantoché le risorse a disposizione non
erano in quantita tanto limitata, alle questioni sull’entita delle presta-

4 Corte cost. 15 febbraio 1991, n. 87, cit.

' G. LuDOVICO, I/ principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella
giurisprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 833.

>l Si veda, in merito, quanto affermato dalla Corte costituzionale proprio
nell’intento di assicurare la realizzazione della “finalita solidaristica” tra i consociati:
Corte cost. 11 novembre 2010, n. 316, cit., secondo la quale «le pensioni incise dalla
norma impugnata, per il loro importo piuttosto elevato, presentano margini di resistenza
all’erosione determinata dal fenomeno inflattivo».

2 E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit., p. 277 ss.; ID, Diritto del lavoro, diritto della previ-
denza sociale, diritti di cittadinanza sociale: per un “sistema integrato di microsistemi”,
in Arg. dir. lav., 2001, p. 981 ss.

% Sulla giurisprudenza costituzionale della crisi, S. SCIARRA, Prove di solidarieta in
alcune sentenze della Corte costituzionale, in Riv. dir. sic. soc., 2019, p. 261 ss.
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zioni previdenziali non veniva attribuito lo stesso rilievo che viene at-
tribuito oggi’*. Oggi, pero, ci si trova di fronte al dato incontrovertibile
della scarsita di risorse economiche a disposizione, derivante anche
dall’inversione della piramide generazionale, per effetto della quale,
com’é noto, il peso delle prestazioni di cui beneficia una platea sempre
piti estesa di fruitori viene riversato sulle spalle di sempre meno; cio ha
riportato la solidarieta al centro dei valori™.

Proprio la tendenziale negazione di un diritto ad un livello di pre-
stazioni previdenziali economiche tali da garantire un tenore di vita
piu elevato rispetto a cid che & la mera liberazione dal bisogno prima-
rio porta ad allargare I'angolo prospettico, verificando se un migliora-
mento delle condizioni di vita possa essere ottenuto in altro modo.

Da qui, I'esigenza di allargare lo spettro di indagine e verificare se
la tradizionale nozione di adeguatezza, di cui all’art. 38 Cost., non pos-
sa essere diversamente riletta quale adeguatezza sistemica’, guardando
da un lato oltre alle prestazioni monetarie, anche in considerazione dei
maggiori investimenti compiuti nell’ambito delle prestazioni di servizi
e della nuova centralita che esse potrebbero quindi assumere, e
dall’altro riconsiderando la finalita delle prestazioni, che andrebbero
intese come funzionali non solo alla realizzazione di un interesse indi-
viduale del soggetto protetto, ma come inserite in un assetto che mira
alla realizzazione dell’interesse pubblico, dell’interesse, cio¢, dell’intera
collettivita, cio che non puo che portare a considerare diversamente
anche le questioni relative alla misura delle stesse. Con riferimento al
primo profilo, I'indagine sull’adeguatezza dei mezzi forniti non do-
vrebbe, quindi, limitarsi a prendere in considerazione le prestazioni di

> Tanto che a partire dal 1995 il principio delle disponibilita di bilancio cessa di
essere ritenuto dalla Corte limite esterno alle operazioni di bilanciamento, divenendo
limite interno, A. ANDREONI, Lavoro, diritti sociali e sviluppo economico. I percorsi co-
stituzionali, Giappichelli, Torino, 2006, p. 304 ss.

> S. SCIARRA, cit., p. 266; PERSIANI, Intervento, cit., p. 641 ss.; S. GIUBBONI, Strut-
tura ed evoluzione del sistema previdenziale italiano: note di ricerca, in G. CANAVESI, E.
ALES, 1] sistema previdenziale italiano. Principi, struttura ed evoluzione, Atti dei Semi-
nari maceratesi di studi previdenziali, Macerata 18-19 luglio 2016, Giappichelli, Tori-
no, 2017, p. 75 ss.

B, ALES, La garanzia dei mezxi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit., p. 280 ss.
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tipo meramente monetario, ma dovrebbe ampliarsi, includendo al suo
interno tutte le prestazioni, anche di servizi, le politiche attive, e finan-
co l'articolarsi dei presupposti per godere delle prestazioni esistenti, in
modo tale da verificare all’interno di questo pitt ampio contesto se si
realizzi, o meno, il disegno costituzionale’’.

I vantaggi di questa prospettiva sono molteplici. Se si considera
come banco di prova quello della tutela di chi si trova in stato di di-
soccupazione, si puo verificare che una maggiore spinta per le presta-
zioni in servizi potrebbe rendere superflue, in molte occasioni, le pre-
stazioni economiche: un sistema di politiche attive funzionante, ove
incrociasse reali occasioni di lavoro, infatti, eliminerebbe la situazione
che da luogo allo stato di bisogno e renderebbe cosi meramente even-
tuale, e comunque temporanea e tendenzialmente eccezionale, la per-
cezione di previdenze economiche™.

Si determinerebbe, per questa via, anche una valorizzazione del di-
ritto al lavoro (art. 4 Cost.), che troverebbe realizzazione dal momento
che un maggior numero di soggetti verrebbe messo nelle condizioni di
ottenere un’occupazione, e che perd acquisirebbe rilievo anche nella
prospettiva di diritto-dovere®. Sotto quest’ultimo profilo, del dovere,
porre coloro che hanno perso 'occupazione nella condizione di poter
lavorare, infatti, crea il presupposto affinché, appunto prestando la
propria attivita, gli stessi possano contribuire al progresso sociale e
materiale della societa, realizzando il precetto costituzionale di cui al
comma secondo dell’art. 4%,

T E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit., p. 287 ss.

8 P.A. VARESI, I/ sistema nazionale di servizi per l'impiego e politiche attive del la-
voro: aspetti strutturali, in Var. temi dir. lav., 2022, p. 607 ss.; A. SARTORI, La condizio-
nalitd tra coercizione ed empowerment del disoccupato, iz, p. 735 ss.

% Gia sul dovere di lavorare, G.F. MANCINI, Commento all’art. 4 della Costituzio-
ne, in G. BRANCA (a cura di), Comm. Cost., Zanichelli, Bologna, 1975, p. 258. In senso
contrario, V. CRISAFULLI, Appunti preliminari sul diritto al lavoro nella Costituzione, in
Riv. giur. lav., 1951, p. 165; L. BARASSI, Proprietd e comproprietd, Giuffre, Milano,
1951, p. 297 ss.

% Cfr. ancora G.F. MANCINI, Commento all’art. 4 della Costituzione, cit., p. 208
ss.
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In questo modo, si mira anche a realizzare compiutamente il diritto
al lavoro: ¢ evidente che ¢ ben diverso fornire le sussistenze per ovvia-
re ad una situazione in cui 'occupazione manchi, con un intervento
che mira ad eliminare le conseguenze dell’inoccupazione, e, invece,
eliminare la condizione che da luogo allo stato di bisogno, mettendo il
soggetto nelle condizioni di poter reperire una nuova e diversa occu-
pazione e, con essa, superare la necessita di fruire dell’aiuto dello Sta-
to.

Cio, a sua volta, da luogo ad una catena virtuosa: dal punto di vista
dell’interesse collettivo, in tal modo si abbatte la necessita di erogare
prestazioni economiche per fronteggiare una situazione, quella di di-
soccupazione, che altrimenti rischierebbe di consolidarsi nel tempo;
dal punto di vista della persona, il soggetto inoccupato pud raggiunge-
re un’occupazione che permetta I'espressione della sua persona® e puo
aspirare ad ottenere una retribuzione commisurata alla quantita e alla
qualita del lavoro svolto (art. 36 Cost.), traendo un beneficio maggiore
rispetto a quello di cui godrebbero percependo la prestazione previ-
denziale e favorendo la mobilita sociale. Al contempo, attraverso il la-

»62

voro — un lavoro “adeguato”® — si potra contribuire al progresso mate-

riale e spirituale della societa®.

Ulteriore elemento che va tenuto in considerazione & che
I'indagine di cui si tratta ha la caratteristica ineliminabile di essere svi-
luppata avendo come oggetto un sistema in continua evoluzione. Que-
sto porta ad un diverso modo di ragionare in base alla considerazione
del mutamento dei bisogni, nonché dei mezzi per darvi risposta; anche

o' Cfr. C. MORTATL, 1/ diritto al lavoro secondo la Costituzione della Repubblica, in
Raccolta di scritti, 3, Cedam, Milano, 1972, p. 144 ss., ID, I/ lavoro nella Costituzione,
in Dzr. lav., 1954, p. 148 ss., secondo cui nella Costituzione italiana il lavoro posto a
base della Repubblica non ¢ fine in sé, o mero strumento di guadagno, ma mezzo di
affermazione della personalita del singolo, garanzia di sviluppo delle capacita umane e
del loro impiego.

%2 Anche nel senso di adeguatamente retribuito, cfr. M. CINELLI, I livelli di garan-
za nel sistema previdenziale, in Arg. dir. lav., 1999, p. 59, nonché le riflessioni svolte
nel par. 2.1.

% C. MORTATI, Commento all’art. 1 della Costituzione, in G. BRANCA (a cura di),
Comm. Cost., cit., p. 15; G.F. MANCINI, Commento all’art. 4 della Costituzione, cit., p.
247.
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ragionando in un’ottica solidaristica, nella quale mirare a garantire an-
che a coloro che oggi sono in eta lavorativa prestazioni adeguate, ¢ dif-
ficile prevedere cosa si potra considerare adeguato nel momento in cui
fruiranno delle prestazioni stesse®. Si ipotizza che le prestazioni in set-
vizi, essendo idonee ad eliminare in radice la condizione di bisogno, e -
ove il sistema funzioni - a far venir meno I’esigenza di un sostegno du-
raturo da parte degli enti previdenziali, siano piti adatte a superare tale
problematica.

Risulta quindi corretto operare una rilettura delle misure di condi-
zionalita; ¢ riduttivo pensare che esse vengano imposte al soggetto
percettore delle prestazioni di sostegno al reddito per scoraggiare la
fruizione passiva, ipotizzando che trovino ragione d’essere nel funzio-
namento del micro-sistema costituito dal rapporto tra il beneficiario e
I’ente erogatore; il nodo focale ¢&, piuttosto, che tali misure sono volte a
favorire il reinserimento sociale del soggetto, che assume una valenza
molto pitt ampia, e che passa per mezzo della responsabilizzazione del-
lo stesso®.

Si tende, infatti, in questo modo, a realizzare la garanzia dell’es-
sere, non dell’avere®, che — quantomeno a livello di aspirazione — con-
traddistingue il diritto al lavoro e i diritti sociali.

La prospettiva risulta, con i dovuti distinguo, simile a quella
dell’economia circolare®, concetto affermatosi inizialmente nella dot-
trina economica, con il quale si definisce il processo virtuoso nel quale
gli elementi superflui, o che comunque sarebbero destinati all’elimi-
nazione, possono trovare nuova vita nel riciclo, riducendo I'impatto
sul sistema, 7z primis in termini di inquinamento. La prospettiva che si
ipotizza per il sistema di sicurezza sociale risulta accomunata al concet-
to dell’economia circolare dal fatto di mirare a realizzare il principio di
sostenibilita, che costituisce principio immanente al godimento dei di-

6 M. PERSIANL, Intervento, cit., p. 644.

© E. ALES, La garanzia dei mexzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit., p. 287 ss.

¢ Sj realizzerebbe, ciog, Pobiettivo di fare del lavoro il «centro motore di mobilita
sociale», cfr. C. MORTATI, Commento all’art. 1 della Costituzione, cit., p. 15.

7 B. MACARTHUR, Towards the circular economy, in Journal of Industrial Ecology,
2013, p. 14 ss; CIRCULAR ECONOMY NETWORK a cura di, 3° Rapporto sull’ Economia
Circolare in Italia, 2021, Fondazione per lo Sviluppo Sostenibile, 2021, pp. 1-129.
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ritti sociali. Tale principio si raccorda alla costruzione del diritto al la-
voro come diritto-dovere, che, risulta tanto piu utile nel momento in
cui si esamina la situazione di chi gode delle prestazioni devolute a chi
¢ privo dell’occupazione, e che spiega perché tutti i diritti sociali pre-
senti nella Costituzione debbano essere letti come diritti-doveri®,

Il principio di sostenibilita, poi, se verificato nel tempo, deve gui-
dare nella verifica dell’adeguatezza degli importi delle prestazioni pre-
videnziali, in ispecie ove esse siano attribuite a favore di chi non puo
pil prestare attivita lavorativa, tipicamente per ragioni di eta ovvero di
salute; intesa in quest’accezione, infatti, la sostenibilita preclude alla
previsione di prestazioni di importo tale da compromettere il godi-
mento di analoghe prestazioni da parte dei soggetti attualmente occu-
pati, come anche preclude alla possibilita che tali soggetti possano su-
bire un peso eccessivo per poterle finanziare; anche in questo campo,
piuttosto, si ipotizza possano trovare maggior spazio le politiche attive,
e/o le prestazioni in servizi®.

2. Adeguatezza sistemica e stato di disoccupazione

Un primo ambito nel quale poter verificare le ricadute applicative
del concetto di «adeguatezza sistemica» - intesa come adeguatezza del-
le prestazioni non solo economiche (benefits in cash) ma anche dei ser-
vizi per I'occupabilita della persona (benefits in kind), secondo una di-
stinzione tipica della visione transatlantica della Sicurezza Sociale” - &
quello relativo alla tutela contro la disoccupazione involontaria, evento

% A. CANTARO, 1/ secolo lungo. Lavoro e diritti sociali nella storia europea, Futura,
2006, p. 37 e ss.; M.L. SERRANO, Su!/ carattere fondamentale dei Diritti sociali, in WP
CSDLE “Massimo D’Antona”, 2009, p. 88.

% Sull’auspicabile allargamento dei servizi, anche tenendo conto del costante ri-
dursi dei trattamenti pensionistici, A.M. BATTISTI, cit., p. 348; G.G. BALANDI, I/ siste-
ma previdenziale nel federalismo, in Lav. dir., 2001, p. 487.

O F. ALES, La sicurezza sociale nel Diritto Internazionale e nel diritto dell’ Unione
Europea, in E. ALES, G. CANAVESI, D. CASALE, R. CASILLO, M. ESPOSITO, G. LUDOVI-
€O, R. VIANELLO, Diritto della Sicurezza Sociale, Giuffré, Milano, 2021, p. 33 e ss.,
nonché, ID., La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovvero
dell’adeguatezza sistemica, cit. p. 281.
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tutelato dall’art. 38, comma 2 Cost. L’ambito prescelto risulta partico-
larmente fertile per I'indagine che si propone in quanto laddove il la-
voratore abbia perso, non per sua colpa, 'occupazione’ e non ve ne
sia una immediatamente disponibile ¢ compito dello Stato garantire
alla persona adeguati mezzi di vita, come prevede proprio I'art. 38,
comma 2 Cost.

I mezzi ai quali fa riferimento la disposizione costituzionale si pos-
sono sostanziare non solo in prestazioni di carattere monetario, giac-
ché questi possono essere intesi anche alla stregua di strumenti in gra-
do di realizzare il diritto-dovere al lavoro di cui all’art. 4 Cost. Da que-
sto punto di vista, dunque, la tutela contro la disoccupazione nella
prospettiva della adeguatezza sistemica si traduce non solo nel dovere
da parte dello Stato di sostenere economicamente il lavoratore in un
periodo circoscritto durante il quale egli resta privo di un’occupazione
ma di sostenerlo anche affinché il lavoro retribuito torni ad essere la
sua principale fonte di sicurezza economica’. In altri termini, & dallo
stretto collegamento che vi & tra I'art. 4 e I'art. 38, comma 2 Cost. che
la tesi dell’adeguatezza sistemica trova un suo fondamento giuridico
anche nella Carta Costituzionale. D’altro canto, non si pud negare che
vi sia un nesso inscindibile tra i servizi per 'impiego e le prestazioni

" Oltreché a causa del licenziamento per giusta causa o per giustificato motivo
soggettivo o oggettivo, I’evento della disoccupazione involontaria si materializza anche
quando il lavoratore si dimette per giusta causa, per mancato pagamento della retribu-
zione, per molestie sessuali subite nei luoghi di lavoro, per modificazioni peggiorative
delle mansioni lavorative per esigenze aziendali (che hanno portato alla risoluzione del
rapporto), per mobbing, per variazioni delle condizioni di lavoro a seguito di cessione
dell’azienda ad altro imprenditore (art. 2112 cod. civ.); per una rassegna di casistiche,
cfr. cir. INPS 20 ottobre 2002, n. 163; mess. INPS 26 gennaio 2018, n. 369. Da ultimo,
si evidenzia che tale stato si configura anche quando il lavoratore si dimette durante il
periodo di sospensione del rapporto di lavoro con una procedura di liquidazione giu-
diziale in corso (costituisce ipotesi di dimissioni per giusta causa) o il rapporto di lavo-
ro cessa a seguito di recesso del curatore dal contratto o a seguito di una risoluzione di
diritto dello stesso nell’ambito delle procedure di liquidazione dell'impresa; cfr. circ.
INPS 10 febbraio 2023, n. 21.

2 E. ALES, The European Employment Strategy as Enbanced Coordination: A holi-
stic Approach to EU Social Commitment, in European Labour Law Journal, 2017, p.
122 ss., secondo il quale le prestazioni di disoccupazione avrebbero dovrebbero svol-
gere solo una funzione “ponte” tra un impiego e I’altro.
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monetarie e di sussidio per il disoccupato, anche perché dall’efficienza
dei primi dipende un conseguente ridimensionamento temporale dei
secondi”’, con non poco impatto sulle risorse finanziare pubbliche.

Definita la nozione di disoccupazione alla luce dell’attuale quadro
normativo (§ 2.1), I'indagine, attraverso 1’analisi del dato normativo,
tentera di verificare in prima battuta se i principali strumenti contem-
plati dallordinamento per la tutela contro la disoccupazione siano
aderenti al principio dell’adeguatezza sistemica, cio¢ caratterizzati tan-
to dalla sussistenza della prestazione monetaria (benefits in cash) che
da quella strumentale, ovvero i servizi per la ricerca dell’occupazione
(benefits in kind) (§ 2.2). Svolta questa verifica, I'indagine proseguira
con un focus su alcuni profili problematici connessi all’esigibilita dei
benefits in kind, evidenziando quali implicazioni comporta la scelta di
rileggere il concetto di adeguatezza tenendo conto anche dei servizi
all'impiego (§ 2.3).

2.1. La nozione di disoccupazione oggi

Prima ancora di comprendere come possa concretizzarsi la tutela
contro la disoccupazione secondo la prospettiva dell’adeguatezza si-
stemica, occorre identificare chi sia il disoccupato oggi. La ricerca di
una definizione giuridica non deve essere intesa come mero esercizio
definitorio perché ¢ dall’identificazione di questo status che scaturisce
lattivazione del sistema di Sicurezza Sociale, che ha il compito di libe-
rare dallo stato di bisogno il soggetto tutelato; in questo caso, una libe-
razione dal bisogno che si concretizza con il raggiungimento di una
nuova occupazione.

Peraltro, una ricerca in questo senso si giustifica anche alla luce di
un quadro normativo irrequieto e, per certi versi, in forte cambiamen-
to, a partire dal fatto che oggetto della tutela contro la disoccupazione
non & piu solo il lavoratore subordinato, essendo accresciute le forme
di protezione sociale anche in favore dei lavoratori autonomi. Il che
comporta una ulteriore (se non definitiva) attuazione dell’art. 38,

? E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit. p. 280.
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comma 2 Cost., il quale «non fa alcuna distinzione tra lavoratori auto-
nomi e lavoratori subordinati»’*.

E’ noto, infatti, che a partire dal 2012 sono state introdotte dal le-
gislatore significative innovazioni per la tutela contro la disoccupazio-
ne anche dei lavoratori autonomi: si pensi, ad esempio, alla indennita
mensile di disoccupazione per i collaboratori coordinati e continuativi
(c.d. DIS-COLL)” o, a partire dal 20177¢, alla possibilita di istituire
presso i centri per I'impiego e gli organismi autorizzati alle attivita di
intermediazione in materia di lavoro uno sportello dedicato al lavoro
autonomo, anche stipulando convenzioni non onerose con gli ordini e
i collegi professionali e le associazioni professionali di coloro che eser-
citano professioni non organizzate in ordini o collegi (I. 14 gennaio
2013, n.4), nonché con le associazioni comparativamente pit rappre-
sentative sul piano nazionale dei lavoratori autonomi iscritti e non
iscritti ad albi professionali”’.

Una prima definizione di disoccupato viene offerta dall’art. 19 del
d.lgs. 14 settembre 2015, n. 150, il quale identifica la persona che versa
in tale condizione con il soggetto privo «di impiego che» dichiara «in
forma telematica, al sistema informativo unitario delle politiche del la-
voro di cui all’articolo 13, la propria immediata disponibilita allo svol-
gimento di attivita lavorativa e alla partecipazione alle misure di politi-
ca attiva del lavoro concordate con il centro per 'impiego».

Inoltre, anche I'art. 4, comma 15-quater del d.l. 28 gennaio 2019,
n. 4 - la cui disciplina sara presto superata dalle nuove misure di con-
trasto alla poverta (facciamo riferimento all’Assegno di Inclusione di

™ L. LA PECCERELLA, Le nuove forme di rapporto di lavoro: riflessi sulla tutela an-
tinfortunistica, in Rev. inf. mal. prof., 2016, p. 287 e ss., spec. p. 294.

” E. GHERA, La tutela dei lavoratori parasubordinati disoccupati: dall' indennita una
tantum al DIS-COLL, in E. GHERA, D. GAROFALO (a cura di), Le tutele per i licenzia-
menti e la disoccupazione involontaria nel Jobs Act 2, Cacucci, Bari, 2015, p. 30 ss.

7 Art. 10 1. n. 81 del 2017.

7" Mentre E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccu-
pati ovvero dell’adeguatezza sistemica, cit. p. 283 ritiene che sia possibile intravedere in
tali sportelli una forma di contrasto alla “disoccupazione” per i lavoratori autonomi
puri, G. CANAVESI, Le tutele per i lavoratori autonoms, in Mass. giur. lav., 2021, p. 587
ss. ritiene che questi siano stati concepiti dal legislatore per svolgere una funzione
promozionale dell’attivita di lavoro autonomo-professionale.
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cui all’art. 1 del d.I. 4 maggio 2023, n. 48)’® - offre un’ulteriore defini-
zione, ricomprendendo tra i disoccupati «anche i lavoratori il cui red-
dito da lavoro dipendente o autonomo corrisponde a un’imposta lorda
pari o inferiore alle detrazioni spettanti ai sensi dell'articolo 13 del te-
sto unico delle imposte sui redditi, di cui al decreto del Presidente del-
la Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917». In questa prospettiva, il la-
voratore sprovvisto di un impiego condivide, rispetto al sistema della
previdenza, il medesimo szatus giuridico del lavoratore titolare di un
impiego di scarsa qualita (c.d. working poor)”.

Da queste disposizioni emerge come la nozione di «lavoratore di-
soccupato» si sia notevolmente estesa, a tal punto da ricomprendere
non solo il soggetto in cerca di nuova occupazione ma anche «coloro,
che, pur essendo occupati, ricevono trattamenti economici insufficien-
tin®,

Non ¢ pill equiparato, invece, al disoccupato il lavoratore interes-
sato dalla sospensione temporanea dell’attivita di lavoro e beneficiario
di un trattamento di integrazione salariale. Come ¢ noto, tale tratta-
mento non comporta il recesso di una delle parti dal contratto di lavo-
ro ma la sospensione delle prestazioni corrispettive per ragioni di crisi
aziendale o di eventi che non possono essere imputabili alle parti.
Questo particolare tipo di disoccupazione, definita come temzporanea o
parziale e la cui riconduzione all’art. 38, comma 2 Cost. & controver-
sa®', non concorre piti ad ampliare la nozione di lavoratore disoccupa-

8 S. CAFFIO, L’introduzione dell’Assegno di inclusione (artt. 1-6, 9, 11, 13, d.I. n.
48/2023), in E. DAGNINO, D. GAROFALO, G. P1CCO, P. RAUSEL, Commentario al d.l. 4
maggio 2023, n. 48 “decreto lavoro”, ADAPT University Press, 2023, pp. 117-141.

" E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit. p. 289.

8 F. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit. p. 297.

8 In questo senso, si veda M. PERSIANI, M. D’ONGHIA, Fondament: di diritto della
previdenza sociale, Giappichelli, Torino, 2019, pp. 277-278. Nello stesso senso, C.A.
NICOLINI (a cura di), Gli ammortizzatori sociali riformati, Giuffre, Milano, 2018, p. 21.
Contra, G. CANAVESI, Le tutele per i lavoratori autonomi, in E. BALLETTI (a cura di), I
nuovi ammortizzatori sociali dopo la pandemia, Giappichelli, Torino, 2021, pp. 63-84,
spec. p. 77 laddove osserva che «diversamente dalla disoccupazione involontaria, la
riduzione/sospensione dell’attivita lavorativa - per cause non imputabili al datore di
lavoro e ai lavoratori ovvero per situazioni di difficolta dell’attivita imprenditoriale -
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to per effetto dell’abrogazione dell’art. 8 del d.lgs. n. 148 del 2015 e
dell’art. 20 del d.lgs. n. 150 del 2015 ad opera della legge n. 234 del
2021.

L’art. 20 del d.1gs. n. 150 del 2015 prevedeva, infatti, che «i lavora-
tori dipendenti per i quali la riduzione di orario connessa
all’attivazione di una procedura di sospensione o riduzione dell’attivita
lavorativa per integrazione salariale, contratto di solidarieta, o inter-
vento dei fondi di solidarieta di [...], sia superiore al 50 per cento
dell’orario di lavoro, calcolato in un periodo di dodici mesi, devono
essere convocati in orario compatibile con la prestazione lavorativa,
dal centro per I'impiego [...] per stipulare il patto di servizio persona-
lizzato». La sottoscrizione del patto di servizio da parte del lavoratore
in Cassa Integrazione era funzionale a prevenire I'evento della disoc-
cupazione e per questa ragione la legge gia disponeva 'accesso ai ser-
vizi per 'impiego. Infatti, la prospettiva dell’adeguatezza sistemica im-
pone che la tutela non intervenga solo «a ristoro» ma anche «a preven-
zione dell’evento dannoso socialmente rilevante»®. Tuttavia, 1’abro-
gazione della disposizione ha comportato la «fuoriuscita» di detti lavo-
ratori «dall’ottica dello stato di disoccupazione e delle politiche atti-
ve»®,

In tale quadro, posto che la nozione di lavoratore disoccupato &
stata dilatata dalla legislazione ordinaria, questa tendenza si riverbera
necessariamente sulla funzione del sistema di sicurezza sociale, che &
chiamato a garantire «mezzi adeguati alle esigenze di vita» tanto a per-
sone prive di occupazione che a persone che cercano invece una occu-
pazione di qualita. E proprio per i lavoratori inoccupati o impiegati in
attivita di lavoro di scarsa qualita, i mezzi adeguati non si possono

non ¢ evento contemplato in Costituzione». Nello stesso senso, si veda A. OCCHINO,
La tutela del rischio occupazionale nel rapporto di lavoro. Il modello assicurativo tra cas-
sa integrazione e bilateralita, in G. CANAVESL, E. ALES, La tutela per la disoccupazione
nelle trasformazioni del lavoro, Eum, Macerata, 2020, pp. 41-49, secondo la quale I’e-
vento della disoccupazione temporanea per ragioni connesse alla sospensione
dell’attivita di impresa ¢& tutelato ai sensi dell’art. 2 Cost.

8 M. CINELLI, Diritto della previdenza sociale, Giappichelli, Torino, 2015, p. 177.

8 G. CANAVESIL, Gli ammortizzatori sociali in costanza di rapporto dalla Cig Covid-
19 alla novella del d.lgs. n. 148/2015: quale continuita?, in Arg. dir. lav., 2022, p. 631
ss., spec. p. 649.
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concretizzare esclusivamente in mere prestazioni monetarie ma anche
e soprattutto in misure di politica attiva, che hanno la finalita di riallo-
care il lavoratore in un percorso professionale piu dignitoso. Pertanto,
¢ 'ampliamento della nozione stessa di «disoccupato» a giustificare,
ancora una volta, la necessita di rileggere il concetto di adeguatezza
delle prestazioni non solo in ottica esclusivamente economica (o dette
anche prestazioni di ristoro) ma anche in una prospettiva che valorizzi
i servizi e le politiche attive del lavoro da accordare alla persona in
cerca di occupazione.

2.2. La tutela contro la disoccupazione tra benefit in cash e benefit in

kind

Gli strumenti che 'ordinamento mette a disposizione della perso-
na per la ricerca di una nuova occupazione sono diversi, alcuni dei
quali presentano una natura “ibrida”, sospesa tra una funzione di assi-
stenza (art. 38, comma 1 Cost.) e una funzione di previdenza (art. 38,
comma 2 Cost.)*. In questo senso, si pensi al Reddito di Cittadinanza
(d’ora in poi, RAC)¥, laddove I'art. 1 del d.1. n. 4 del 2019 definisce
tale strumento una «misura fondamentale di politica attiva del lavoro a
garanzia del diritto al lavoro, di contrasto alla poverta, alla disugua-
glianza e all'esclusione sociale»: da questo inciso, ¢ possibile evincere
come il contrasto alla poverta ¢ posto sullo stesso piano (se non in via
residuale) rispetto al diritto al lavoro, che rappresenterebbe il fine pre-
valente a cui strumentalmente la misura & rivolta®. Nello stesso senso
pare essere orientato anche 1’Assegno di Inclusione — la cui messa a re-

8 G. CANAVESI, Le interazioni tra diritto all'assistenza sociale e diritto del lavoro.
Un tentativo di ricognizione, in Var. temi dir. lav., 2019, p. 423 ss., spec. p. 441.

% M. MAROCCO, S. SPATTINI, Diritto al lavoro, contrasto alla poverta, politica atti-
va, inclusione sociale: le tante (troppe?) funzioni del reddito di cittadinanza all’italiana,
ADAPT University Press, Modena, 2019, mood-
le.adaptland.it/pluginfile.php/34543/mod_resource/content/7/vol_79_2019_reddito_
cittadinanza.pdf.

% Per un tentativo di collocazione della misura rispetto ai principi costituzionali
in materia, cfr. A. ALAIMO, I/ reddito di cittadinanza fra diritto all'assistenza e doveri di
attivazione. Per un modello ideal-tipico di strategia di inclusione, in Var. temi dir. lav.,
2019, p. 457 ss.
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gime ¢ stata differita al 1° gennaio 2024 — laddove I'art. 1 del d.I. n.
48/2023 prevede che tale misura ¢ finalizzata all’inserimento, oltreché
sociale, anche lavorativo.

Prendendo le mosse dagli strumenti di tutela contro la disoccupa-
zione effettiva, intesa come perdita involontaria dell’occupazione da
parte di un lavoratore subordinato, osserviamo come la NASPI, a par-
tire dal 1° maggio 2015, fornisce «una tutela di sostegno al reddito ai
lavoratori con rapporto di lavoro subordinato che abbiano perduto in-
volontariamente la propria occupazione», anche a seguito di una
procedura di risoluzione consensuale nell’ambito della procedura im-
posta dall’art. 7 della legge n. 604/1966 nei casi di licenziamento per
giustificato motivo oggettivo®. La tutela & accordata al ricorrere di un
requisito, ovvero che il lavoratore possa «far valere, nei quattro anni
precedenti l'inizio del periodo di disoccupazione, almeno tredici set-
timane di contribuzione»®.

Relativamente alle prestazioni monetarie (benefit in cash), il legisla-
tore prevede che per le retribuzioni precedentemente percepite pari o
inferiori ad euro 1.195,00 I'indennita sia limitata ad un importo pari al
75% del trattamento economico da ultimo percepito. L art. 4, comma
2 del d.lgs. 4 marzo 2015, n. 22 precisa che laddove «la retribuzione
mensile sia superiore al predetto importo 'indennita ¢ pari al 75 per
cento del predetto importo incrementato di una somma pari al 25 per
cento della differenza tra la retribuzione mensile e il predetto impor-
to». L’art. 6 stabilisce che la domanda per accedere alla NASPI deve
essere presentata in via telematica al'INPS entro sessantotto giorni
dalla cessazione del rapporto di lavoro (comma 1), precisando anche
che la prestazione comincera a decorrere «dall'ottavo giorno successi-
vo alla cessazione del rapporto di lavoro o, qualora la domanda sia

8 Art. 1 del d.1gs. 4 marzo 2015, n. 22.

8 Art. 3, comma 2 del d.Igs. n. 22 del 2015.

8 Art. 3, comma 1, lett. /), del d.Igs. n. 22 del 2015. In realta, la medesima dispo-
sizione prevede che tale misura & riconosciuta anche ai lavoratori che abbiano svolto
«trenta giornate di lavoro effettivo, a prescindere dal minimale contributivo, nei dodi-
ci mesi che precedono I'inizio del periodo di disoccupazione» (lett. ¢). Tuttavia, come
precisa il successivo comma 1-bis, tale misura cessa di applicarsi rispetto a questa casi-
stica a partire dal 1° gennaio 2022.
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presentata successivamente a tale data, dal primo giorno successivo al-
la data di presentazione della domanda» (comma 2)”.

La prestazione di cui all’art. 1 e ss. del d.lgs. n. 22 del 2015 non si
esaurisce tuttavia nell’erogazione di una indennita mensile dalla durata
temporanea e prestabilita — con non pochi dubbi sull’adeguatezza
dell'importo anche alla luce delle dinamiche inflattive in atto, che ero-
dono non solo i livelli salariali ma anche gli importi delle prestazioni
previdenziali — in attesa che il lavoratore cerchi autonomamente una
nuova occupazione. L’art. 7 del medesimo decreto, infatti, precisa che
I’erogazione dell’indennita ¢ condizionata alla «regolare partecipazio-
ne alle iniziative di attivazione lavorativa nonché ai percorsi di riquali-
ficazione professionale proposti» dai servizi per I'impiego. Inoltre, & da
notare come il d.Igs. 14 settembre 2015, n. 150 introduca ulteriori vin-
coli ai quali ¢ condizionata I'erogazione della NASPI. Anzitutto, la ri-
chiesta dell’indennita equivale alla dichiarazione di disponibilita allo
svolgimento di attivita lavorativa o alla partecipazione a misure di poli-
tica attiva del lavoro concordante con il centro per I'impiego”. Inoltre,
i beneficiari della NASPI dovranno contattare i centri per I'impiego
entro quindici giorni dalla presentazione della domanda™ e in man-
canza, saranno convocati da questi per la sottoscrizione di un patto di
servizio personalizzato”. Tale patto pud essere stipulato oltreché con il
centro per I'impiego (art. 18, comma 2) anche con altri soggetti privati
accreditati a livello nazionale (art. 11, comma 4) laddove sia stabilito
dalle regioni, oppure dallANPAL (art. 9, comma 2). Nel patto,
l'operatore deve indicare le prestazioni di politica attiva piu idonee per
la persona presa in carico, i percorsi di formazione o anche aggiornare
i contenuti del patto se gia sottoscritto. Gli impegni assunti dal disoc-
cupato sono comunque assistiti da un sistema sanzionatorio articolato,
disciplinato all’art. 21, comma 7 del d.Igs. n. 150 del 2015 e impronta-
to al principio di gradualita. Tuttavia, le sanzioni paiono particolar-

% Analoghe misure sono previste anche per la DIS-COLL; cfr. art. 15 del d.Igs. n.
22 del 2015. In tema, D. GAROFALO, Stabilizzazione ed estensione della Dis-Coll, D.
GAROFALO, La nuova frontiera del lavoro autonomo: autonomo-agile-occasionale,
ADAPT University Press, 2018, p. 180 e ss.

L Art. 21, comma 1, d.Igs. n. 150 del 2015.

%2 Art. 21, comma 2, d.Igs. n. 150 del 2015.

” Art. 20, d.Igs. n. 150 del 2015.
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mente incisive laddove il lavoratore non partecipi, senza giustificato
motivo, ad iniziative di carattere formativo e di riqualificazione profes-
sionale (prevedendo la sospensione di una mensilita e in caso di reite-
razione la decadenza dalla NASPI) o laddove lo stesso rifiuti
un’offerta congrua di lavoro (in questo caso, vi & la decadenza dallo
stato di disoccupazione e la conseguente perdita dell’indennita)™.

La subordinazione dell’erogazione dell’indennita economica alla
partecipazione a programmi di reinserimento lavorativo instaura un
collegamento tra le due prestazioni tali da consentire all’interprete di
ritenere che I'adeguatezza della tutela vada vagliata nella sua globalita,
cio¢ considerando non solo le prestazioni monetarie ma anche i servizi,
confermando cosi la prospettiva della adeguatezza sistemica. Prospet-
tiva che & possibile riscontrare oltreché per la disciplina dedicata ai
collaboratori coordinati e continuativi”, anche per i beneficiari della
misura introdotta dal d.l. n. 4 del 2019, i quali sono soggetti
all’obbligo della dichiarazione di immediata disponibilita al lavoro -
che, nel caso, ¢ condizione necessaria per ’accesso alla misura - e sono
obbligati alla sottoscrizione di un patto di servizio personalizzato (in
questo caso, definito come patto per il lavoro)*°. L’obbligo di dichia-
rarsi disponibile allo svolgimento di attivita lavorativa e alla partecipa-
zione alle misure di politica attiva del lavoro concordate con il centro
per 'impiego e di sottoscrivere con lo stesso un patto di servizio non
fa altro che confermare il fatto che tale beneficio economico sia una
prestazione di disoccupazione, giacché questi due elementi sono parte
integrante della definizione giuridica dello stato di disoccupazione,
oggi offerta dall’art. 19 del d.Igs. n. 150 del 2015”.

% Art. 21, comma 7, lett. ¢) e d), d.lgs. n. 150 del 2015. Per una critica del sistema
sanzionatorio in tale ambito, oltre a E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigen-
ze di vita dei disoccupati ovvero dell adeguatezza sistemica, cit. pp. 321-322, si veda an-
che A. ALAIMO, Politiche attive del lavoro, patto di servizio e “strategia delle obbligazio-
ne reciproche”, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2013, p. 507 ss., spec. p. 513.

? Cfr. art. 15, comma 10, d.lgs. n. 22 del 2015 il quale subordina I’erogazione
dell’indennita (DIS-COLL) «alla regolare partecipazione alle iniziative di attivazione
lavorativa e ai percorsi di riqualificazione professionale proposti».

% Art. 4, comma 1, d.1. n. 4 del 2019.

T E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit. p. 316.
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Posto che il lavoratore interessato da una sospensione temporanea
dell’attivita non pud considerarsi un disoccupato alla luce del quadro
normativo attuale (§ 2.1), & doveroso osservare perd che un obbligo di
partecipare «a iniziative di carattere formativo o di riqualificazione,
anche mediante fondi interprofessionali» & ora previsto anche per i de-
stinatari di integrazioni salariali ai sensi dell’art. 25-zer del d.lgs. n. 148
del 2015. Anche in questo caso, ¢ possibile notare come il legislatore
abbia valorizzato non solo la prestazione monetaria (cioé I'integrazione
salariale che va a sostituire o completare il trattamento retributivo del
lavoratore la cui attivita di lavoro ¢ in tutto o in parte temporaneamen-
te sospesa) ma anche quella della riqualificazione professionale. La di-
sposizione, tuttavia, presenta una disciplina scarna e rimessa ad una
decretazione ministeriale - prevista dalla medesima disposizione al
comma 4 - che determina le modalita operative®™. Da questo meccani-
smo di condizionalita, restano perod «esclusi i lavoratori in CIGO» per
effetto dell’abrogazione dell’art. 8 del d.lgs. n. 148 del 2015 e dell’art.
22 del d.Igs. n. 150 del 2015, mentre sono inclusi «tutti i lavoratori be-
neficiari» dell'integrazione salariale straordinaria, «compreso 1'AIS
erogato dai diversi fondi bilaterali», senza che perd sia fissato alcun
limite rispetto all’entita della sospensione dell’attivita di lavoro™. Sotto
questo profilo, sono ancora poco chiare le ragioni che hanno spinto il
legislatore a rafforzare le prestazioni in termini di servizi per i lavora-
tori destinatari delle integrazioni salariali straordinarie e a sopprimere
invece quelle per i lavoratori interessati dalle integrazioni salariali or-
dinarie, per i quali ora 'ordinamento riserva solo prestazioni di carat-
tere monetario.

% D.m. Lavoro e Politiche Sociali 2 agosto 2022.

? In termini critici, si veda sempre G. CANAVESI, Gli ammortizzatori sociali in co-
stanza di rapporto dalla Cig Covid-19 alla novella del d.lgs. n. 148/2015: quale continui-
ta?, cit., p. 649, il quale osserva che precedentemente, per i lavoratori in CIGO,
Pobbligo di sottoscrizione del patto di servizio e la partecipazione ad attivita di riquali-
ficazione sorgeva solo nel caso di una riduzione dell’attivita superiore al 50%
dell’orario di lavoro, calcolato in un periodo di dodici mesi.
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2.3. Adeguatezza sistemica ed esigibilita dei servizi per ['impiego

Dall’analisi normativa precedentemente svolta (§ 2.2), emerge co-
me il legislatore abbia strutturato un sistema integrato, nell’ambito del
quale le risorse pubbliche sono mirate non solo a garantire prestazioni
monetarie (in termini di risorse economiche) ma anche a finanziare i
servizi per I'impiego, i quali hanno la funzione di ristabilire, attraverso
I’assistenza nella ricerca di un impiego, la sicurezza sociale ed econo-
mica della persona, che si realizza grazie al lavoro retribuito.

Come premesso (§ 2), I'indagine in questo paragrafo tentera di
mettere in evidenza, sia pure nell’economia del presente studio, alcuni
profili problematici connessi all’esigibilita dei benefits in kind, in par-
ticolare quali implicazioni comporta la scelta di rileggere il concetto di
adeguatezza tenendo conto anche dei servizi all'impiego. Se, infatti, i
mezzi adeguati di cui all’art. 38, comma 2 Cost. impiegati dallo Stato
per liberare la persona dallo stato di disoccupazione sono rappresenta-
ti anche dai servizi per la ricerca di un impiego (mezzi adeguati, in
questo caso, intesi come strumenti), non puo essere trascurato il fatto
che nell’erogazione di tali servizi viene a configurarsi un rapporto tra
Stato e disoccupato la cui natura giuridica appare controversa.

Anzitutto, ¢ da notare come il rapporto tra il centro per I'impiego
e l'utente sia caratterizzato da una accentuata asimmetria, giacché
mentre «il primo non & assoggettato ad alcun obbligo negoziale né ad
alcuna sanzione», il beneficiario di un trattamento economico ¢ assog-
gettato al rispetto delle diverse condizioni imposte dalla legge per ac-
cedere all'indennita (cfr. supra, § 2.2)'*. Si tratta, dunque, di un rap-
porto sbilanciato poiché la legge prescrive doveri e sanzioni in capo al
disoccupato (si pensi, ad esempio, al sistema sanzionatorio predisposto
dall’art. 21, comma 7 del d.Igs. n. 150 del 2015) senza pero introdurre
un adeguato “contrappeso” di responsabilita in capo agli uffici'”. Il
che, ammesso che il rapporto tra disoccupato e centri per I'impiego

10 L. VALENTE, I/ diritto del mercato del lavoro, Cedam, Milano, 2023, p. 139.

" A. SARTORI, La condizionalita tra coercizione ed empowerment del disoccupato,
in Var. temi lav., 2022, p. 736 e ss. A. ALAIMO, Politiche attive del lavoro, patto di servi-
210 e “strategia delle obbligazione reciproche”, cit., p. 513.
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abbia natura negoziale, altererebbe inevitabilmente il sinallagma dello
stesso'®.

Tuttavia, in dottrina & controversa la natura di suddetto rapporto.
Mentre alcuni ne evidenziano la natura pubblicistica'”, non mancano
posizioni che intravedono nel patto di servizio e nel patto per il lavoro
una natura negoziale e, quindi, contrattualistica'™, «con la conseguen-
za che ogni ritardo amministrativo puo dare luogo a richieste risarcito-
rie nei confronti dei Cpl per inadempimento contrattuale e perdita di
chance e per mancata tutela del contenuto essenziale di uno dei diritti
garantiti dalla Costituzione»'®. Si pensi, a titolo di esempio, al caso in
cui il disoccupato dimostri il mancato rispetto dei parametri dell’of-
ferta congrua'®. Inoltre, il lavoratore potrebbe sempre richiedere «il
risarcimento del danno extracontrattuale per responsabilita civile ogni

volta che il ritardo sia configurabile come un illecito (art. 2043

c.c)»,

2 E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell'adeguatezza sistemica, cit. p. 322, il quale pare aderire alla tesi “contrattualista”
poiché ritiene che il principio di condizionalita con funzione sanzionatoria «svolge un
ruolo essenziale, in quanto, nella dimensione pattizia del supporto che il disoccupato
riceve dai centri per I'impiego, quel principio ¢ finalizzato a garantire la natura sinal-
lagmatica, fondata, appunto sullo scambio tra prestazione economica e attivazione del
beneficiario».

% L. VALENTE, La riforma dei servizi per il mercato del lavoro, Giuffré, Milano,
2016, pp. 122-123; V. FILL, I/ patto di servizio personalizzato, in E. GHERA, D. GARO-
FALO (a cura di), Organizzazione e disciplina del mercato del lavoro, Cacucci, Bari,
2016, p. 179. Da ultimo, si veda L. VALENTE, I/ diritto del mercato del lavoro, cit., pp.
137-138, la quale propende per la natura di atto amministrativo del patto.

14 R. SANTUCCI, Lo stato di disoccupazione, in E. GHERA, D. GAROFALO (a cura
di), Organizzazione e disciplina del mercato del lavoro, cit., p. 168, nonché nello stesso
volume, si veda anche A. OLIVIERI, La condizionalitd nel d.lgs. n. 150/2015: luci e om-
bre, p. 210. Sul punto si veda anche S. SPATTINI, I/ governo del mercato del lavoro tra
controllo pubblico e neocontrattualismo, Giuffré, Milano, 2018, p. 108 ss., che tuttavia
pare conferire al patto natura precontrattuale.

9 L. VALENTE, I diritti dei disoccupati, Cedam, Milano, 2019, p. 5.

1% C. GARBUIO, L’offerta congrua di lavoro nel prisma del principio di condizionali-
td: tra parametri oggettivi e necessarie implicazioni soggettive, in Riv. dir. sic. soc., 2019,
3, p. 575 ss.

Y7 L. VALENTE, I diritti dei disoccupati, cit., p. 5.
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Non & certamente agevole riuscire a propendere per una tesi piut-
tosto che per un’altra, anche perché il quadro normativo di riferimen-
to ¢ in continuo mutamento e non concede all'interprete elementi so-
lidi per poter argomentare in un senso piuttosto che in un altro. Cio
che ¢ certo, pero, ¢ che I'art. 4 Cost. riconosce al disoccupato il diritto
di ricevere appropriate misure di politica attiva da parte dello Stato,
che pero non si sostanziano nel fornire «il posto» di lavoro ma «ogni at-
tivita strumentale — come, ad esempio, formazione, informazione, orien-
tamento — necessaria alla proficua ricerca di un posto di lavoro» '*. Da
questo punto di vista, allora, I'asimmetria che si registra tra I'operatore
del centro per I'impiego — non soggetto ad alcun meccanismo sanziona-
torio per eventuali ritardi — e il disoccupato viene compensata dalla
possibilita per quest’ultimo di poter «agire in giudizio per ogni ritardo
ingiustificato o per ogni omissione al fine di richiedere il risarcimento
del danno derivante dalla perdita di chance a causa dei ritardi della
pubblica amministrazione»'®. In altri termini, dunque, la sottoscrizio-
ne del patto di servizio determina «l’insorgenza di un dzritto soggettivo
del lavoratore alla concreta erogazione delle misure negoziate nel patto

e la pretesa di ottenere le prestazioni in tempi stabiliti»''’,

1% M. RUSCIANO, I/ lavoro come diritto: servizi per l'impiego e decentramento am-
ministrativo, in AA. VV., Diritto al lavoro e politiche per ['occupazione, supplemento a
Rav. giur. lav., 1999, p. 37.

9 L. VALENTE, I/ diritto del mercato del lavoro, cit., p. 138, la quale osserva che
«in caso di domanda di risarcimento danni per perdita di chance la giurisprudenza ri-
tiene che ricada sul ricorrente 'onere di provare, anche facendo ricorso a presunzioni
e al calcolo delle probabilita - statisticamente valutabile con giudizio prognostico ex
ante secondo 'id quod plerumque accidit sulla base di elementi di fatti forniti dal dan-
neggiato - la possibilita che questi avrebbe avuto di conseguire il bene della vita ogget-
to della posizione giuridica di vantaggio, al fine di ottenere quantomeno il risarcimen-
to in via equitativa» che il giudice puo liquidare ai sensi dell’art. 1226 commacomma
Per agire in giudizio «il lavoratore deve quindi provare il ritardo o 'omissione della
erogazione della misura» e deve provare «ricorrendo alla prova statistica, il nesso tra
I'inadempimento e la perdita di dell’occupazione».

10 L. VALENTE, I/ diritto del mercato del lavoro, cit., p. 139.
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3. Adeguatezza sistemica e trattamento pensionistico

L’adeguatezza dei «mezzi» rispetto alle «esigenze di vita» di cui
all’art. 38, comma 2 Cost. ha assunto una centralita nel dibattito dot-
trinale e giurisprudenziale anche rispetto al sistema di tutela contro la
vecchiaia, cio¢ il trattamento pensionistico.

Sul versante del formante dottrinale, si sono registrate due posi-
zioni nettamente contrapposte: da un lato ¢ stato sostenuto che il con-
cetto di adeguatezza di cui si fa parola nell’art. 38, comma 2 Cost. non
troverebbe corrispondenza né pud sovrapporsi ai parametri di propot-
zionalita e sufficienza espressi dall’art. 36 Cost. E cid perché I'art. 38
Cost. non tutelerebbe I'interesse privato del lavoratore al mantenimen-
to, all’atto di uscita dal mercato del lavoro, del medesimo tenore di vi-
ta conseguito all’esito del proprio percorso lavorativo''!, ma una pre-
stazione previdenziale slegata dalle precedenti vicende professionali e
che, oltre ad essere influenzata da molteplici fattori quali «I’equilibrio
economico, I'adeguamento dei requisiti di accesso al pensionamento
all'incremento delle speranze di vita, 'andamento demografico, le va-
riazioni effettive del tasso di trasformazione del prodotto interno lor-
do», deve essere garantita pro futuro anche a chi oggi ¢ riconosciuta la
2 Tutto cid si spiega alla luce
del principio di solidarieta, perché occorre che «il sistema sia mante-

titolarita di una aspettativa in tal senso

nuto in condizioni tali da esaudire quell’aspettativa»'”. In questo sen-

so, allora, le prestazioni previdenziali, per quanto collegate alla storia

114

retributiva del lavoratore'?, «tendono a soddisfare esclusivamente

I'interesse pubblico alla liberazione del bisogno» — nel rispetto della

" Contesta che tra l'art. 36 e 'art. 38 Cost. possa esservi un collegamento M.
PERSIANI, Ancora sull’esigenza di una solidarieta previdenziale, in Arg. dir. lav., 2016, p.
552 ss., definendo questo accostamento un vero e proprio «equivoco».

12 1. FOGLIA, Solidarietd e adeguatezza nel sistema pensionistico. Contributo ad un
dibattito, in Dir. merc. lav. 2017, p. 557 e ss., spec. pp. 568 e 571.

B L. FOGLIA, Solidarietd e adeguatezza nel sistema pensionistico. Contributo ad un
dibattito, cit., p. 571.

"4 Tn questo senso, D. GAROFALO, La perequazione delle pensioni: dalla Corte co-
stituzionale n. 70 del 2015 al D.L. n. .65 del 2015, in Lav. giur., 2015, p. 680 e ss., spec.
p. 690.
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discrezionalita legislativa — e «non possono essere destinate a soddisfa-
re interessi personali ed egoistici dei soggetti protetti»'".

Peraltro, autorevole dottrina ritiene che tra i «mezzi necessari per
vivere» che devono essere garantiti dall’assistenza (art. 38, comma 1
Cost.) e i «mezzi adeguati» alle «esigenze di vita» che il sistema della
previdenza deve garantire ad ogni lavoratore posto fuori dal mercato
del lavoro (art. 38, comma 2 Cost.) non vi possa intercorrere alcuna
differenza (sostenendone, al contrario, la completa sovrapposizione),
giacché si tratta della medesima garanzia costituzionale che si traduce
in un impegno dello Stato «alla liberazione del cittadino dal bisogno
come condizione per I'effettivo esercizio dei diritti civili e politici»'.

A questa tesi, si contrappone I'argomentazione di chi ritiene che,
invece, vi sia un insopprimibile collegamento tra l'art. 36 Cost. e I'art.
38 Cost. poiché «retribuzione e contribuzione in qualche modo misu-
rano il merito acquistato dal cittadino attivo nell’assolvere il dovere,
sancito dall’art. 4, comma 2, Cost.» (ovvero, il diritto-dovere al lavo-
ro); pertanto, «uno scostamento tra contribuzione e retribuzione ¢ le-
cito, ma deve essere sopportabile»'"’.

Parimenti, secondo la medesima dottrina, ¢ insopprimibile la “ten-
sione” tra il concetto espresso dall’art. 38, comma 1 Cost. («mezzi ne-
cessari per vivere») e quello contenuto nel successivo comma 2 («mez-
zi adeguati» alle «esigenze di vita»). Il comma 2, infatti, esprimerebbe
anche un’anima meritocratica perché deve tutelare il credito accumu-

lato del soggetto tutelato (il lavoratore) durante la vita lavorativa''®,

5 M. PERSIANI, Azncora incertexze su adeguatexza e proporzionalita delle prestazioni
pensionistiche, in Giur. it., 2015, p. 1183 e ss., spec. p. 1186.

161, FOGLIA, Solidariet e adeguatexza nel sistema pensionistico. Contributo ad un
dibattito, cit., p. 582 la quale sul punto richiama le considerazioni autorevoli di M.
PERSIANI, Ancora sull’ esigenza di una solidarietd previdenziale, cit., passim.

Y7 M. CINELLL, L’effettivita delle tutele sociali tra utopia e prassi, in Riv. dir. sic.
soc., 2016, 1, p. 21 e ss. Aderisce a tale impostazione, R. PESSI, I/ principio di adegua-
tezza della prestazione previdenziale nella giurisprudenza costituzionale, in Riv. dir. sic.
soc., 2016, 3, p. 514 e ss., nonché ID., Tornando su adeguatezza e solidarietd nel welfare,
in Rev. dir. sic. soc., 2016, p. 596 e ss., spec. p. 599.

"8 M. CINELLI, Dalla sentenza n. 70/2015 alla sentenza n. 7/2017, in Riv. dir. sic.
soc., 2017, p. 347 e ss., spec. p. 352.
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A differenza del dibattito dottrinale, che registra una contrapposi-
zione netta sul tema, la giurisprudenza della Corte Costituzionale, in-
vece, pare rintracciare un collegamento tra il concetto di adeguatezza
che esprime I'art. 38, comma 2 Cost. e i parametri sanciti dall’art. 36
Cost. Un collegamento che tuttavia pud dirsi non automatico; anzi
questo puo dirsi attenuato laddove i giudici delle leggi ritengono legit-
tima la discrezionalita del legislatore nel ri-determinare le prestazioni
pensionistiche, purché nel rispetto del principio di ragionevolezza e di
proporzionalita.

Nelle decisioni adottate dalla Corte Costituzionale in merito ad al-
cuni interventi legislativi tesi a garantire I'equilibrio del sistema previ-
denziale — ci riferiamo al blocco dell’adeguamento perequativo (Corte
cost. n. 70 del 2015) e al prelievo forzoso sulle pensioni che superava-
no determinati valori (Corte cost. n. 173 del 2016) — emerge in modo
inequivocabile come, in effetti, permarrebbe sempre in capo al legisla-
tore una sfera di discrezionalita entro la quale operare una reformatio
in petus dei diritti quesiti rispetto alla situazione finanziaria dello Stato
«purché non ne risulti irragionevolmente compromessa I'adeguatezza»
delle prestazioni rispetto al soddisfacimento delle esigenze di vita'"’,

Orbene, come ¢ possibile evincere dalla sintetica ricostruzione del
dibattito dottrinale e giurisprudenziale'®, i termini della questione cit-
ca 'adeguatezza del trattamento pensionistico ruotano principalmente
attorno alle prestazioni economiche individualizzate. In altri termini, la
declinazione del concetto di adeguatezza delle prestazioni pensionisti-
che risulta eccessivamente sbilanciata verso le prestazioni di natura
economica.

Se, tuttavia, «la terminologia generica adottata dalla norma costi-
tuzionale risulta suggerire» una prospettiva pitt ampia, che non tenga
conto solo delle prestazioni economiche (benefit in cash) ma anche dei
servizi (benefit in kind)"*', che autorevole dottrina definisce in termini

Y L. FOGLIA, Solidarietd e adeguatezza nel sistema pensionistico. Contributo ad un
dibattito, cit., p. 573.

120 Per una approfondita disamina in tema, si rinvia a L. FOGLIA, Solidarieti e ade-
guatezza nel sistema pensionistico. Contributo ad un dibattito, cit., passim.

VE, ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit., passin.
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di prestazioni non individualizzate'”, viene da chiedersi in cosa possa-
no concretizzarsi queste ultime, al fine di consentire all’interprete di
rileggere la tutela contro la vecchiaia costituzionalmente tutelata (rec-
tius, il trattamento pensionistico) nella prospettiva dell’adeguatezza
sistemica.

In questa direzione, una convincente chiave di lettura proviene da
quella dottrina che da un lato ritiene come «la materiale adeguatezza
delle prestazioni», in particolar modo quelle pensionistiche, «va ap-
prezzata anche a seconda delle misure, per cosi dire, di contorno»,
cio¢ i servizi sociali, il servizio sanitario nazionale, gli sgravi fiscali, che
I'ordinamento prevede in favore dei soggetti tutelati'®. In particolare,
sembrerebbe possibile far rientrare nella nozione di «mezzi adeguati»
tutti i trattamenti sanitari di cui I'anziano abbisogna e posti a carico
della fiscalita generale. Tuttavia, su questo fronte, ¢ doveroso eviden-
ziare che la normativa mostra ancora dei limiti in quanto le diverse mi-
sure in materia, volte a marginalizzare lo stato di bisogno degli anziani,
tendono di frequente ad assimilare la posizione giuridica di questi nel-
la disciplina delle categorie dei soggetti non autosufficienti oppure in
quella dei soggetti affetti da disabilita'**, con evidenti limiti di ampiez-
za ed efficacia, dettati anche del fatto che spesso la condizione
dell’anziano non soddisfa i parametri della disabilita o della non auto-
sufficienza richiesti dalla legge'*.

Nonostante queste notevoli limitazioni che riducono inevitabil-
mente la prospettiva dell’adeguatezza sistematica — soprattutto dal lato
dei servizi — applicata alle prestazioni per la tutela contro la vecchiaia,
non va tuttavia sottaciuto il fatto che a rafforzare 'adeguatezza delle
prestazioni economiche del trattamento pensionistico potrebbe con-
correre altri due fattori. Da un lato, vi & la possibilita di cumulare il
trattamento pensionistico con altri redditi da lavoro. Su questo fronte,
in particolare, ¢ doveroso osservare che negli anni, attraverso numerosi

122 M. CINELLI, Diritto della previdenza sociale, cit., pp. 172-173.

3 M. CINELLL Dzritto della previdenza sociale, cit., p. 173.

124 F. CEMBRANI, La vulnerabiliti ed il mito (vipensato) dell’ autonomia razionale, in
Riv. it. med. leg., 2022, p. 937 e ss.

12 S, BARUTTI, S. CAZZANTI, L’assistenza alle persone non autosufficienti. La fun-
zione di cura tra forme di tutela esistenti e nuove prospettive, in Lav. dir., 2010, p. 255 €
ss., spec. p. 256.
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interventi normativi, si & passati dal divieto assoluto di cumulo fino al-
la totale cumulabilita con redditi di lavoro autonomo e dipendente,
fatta eccezione per alcuni specifici casi, permettendo cosi a un’ampia
fetta della popolazione anziana di continuare a svolgere prestazioni la-
vorative'®®. Anche questi ultimi possono essere considerati «mezzi
adeguati» ad integrare la garanzia voluta dalla disposizione costituzio-
nale.

Dall’altro, anche la previdenza complementare, pur «conservando
la forma privatistica e la facoltativita dell’adesione (nonostante i diversi
meccanismi di incentivazione) [...] puo concorrere [...] insieme alla
previdenza pubblica di base, al perseguimento dell’obiettivo dell’ade-
guatezza, ma soltanto limitatamente alla determinazione dei livelli di
tutela non essenziali (adeguati ma non essenziali)» '*". Tuttavia, & dove-
roso osservare che in entrambi i casi si viene a configurare un meccani-
smo di adeguamento delle prestazioni economiche che presuppone
I’elemento della volonta della persona o comunque un comportamento
attivo e che non dipende, dunque, automaticamente dalla capacita del
sistema di sicurezza sociale di adeguare le prestazioni alle esigenze di
vita. La possibilita, infatti, di aderire ad un fondo di previdenza com-
plementare al fine di integrare la prestazione pensionistica o di conti-
nuare a prestare attivita di lavoro una volta raggiunta I’eta pensionabi-
le (cumulando cosi i redditi da lavoro con il trattamento pensionistico)
¢ rimessa interamente alla scelta del lavoratore.

4. I mezzi adeguati alle esigenze di vita nell ambito dell’assicurazione
obbligatoria contro gli infortuni e le malattie professionali

Nell’ambito della tutela contro gli infortuni e le malattie professio-
nali, inclusi tra gli eventi protetti dall’art. 38, comma 2°, Cost., la que-

126 Per una analisi della disciplina pit recente, si veda M. PERSIANI, M.
D’ONGHIA, Fondamenti di diritto della previdenza sociale, Giappichelli, Torino, 2019,
p. 213 ss.; F. VENANZI, Le novitd in materia di cumulo dopo la legge di stabilita 2017, in
Rav. dir. sic. soc., 2017, p. 373 ss.

27 M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza
complementare, in Var. temi dir. lav., 2021, p. 791 ss., spec. pp. 793 e 809.
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stione dell’adeguatezza della prestazione previdenziale presenta profili
di particolare complessita, risultando condizionata non solo dalle vi-
cende della finanza pubblica ma anche dal coinvolgimento di altri di-
ritti fondamentali, la cui considerazione implica una valutazione siste-
mica del precetto costituzionale e la delimitazione del rapporto, mai
definitivamente chiarito, tra il rimedio previdenziale e quello civilisti-
C0128'

Questa valutazione ha segnato le linee evolutive della tutela antin-
fortunistica, rimodellata dai numerosi interventi della Corte costitu-
zionale che ne hanno ampliato contenuti ed ambito di applicazione'”’.

Per comprendere i termini della questione «dobbiamo guardare
lontano per capire meglio quello che ci & vicino»"’ e dunque risalire
alla genesi del d.P.R. 30 giugno 1965, n. 1124 (Testo Unico delle di-
sposizioni per I'assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavo-
ro e le malattie professionali) il quale, interessato da modifiche legisla-
tive ed interventi della Corte costituzionale, resta la principale fonte
legislativa della materia. Il T.U., com’¢ noto, anziché ispirarsi ai prin-
cipi costituzionali, si era attenuto, per espressa indicazione dell’art. 30
della legge delega n. 15 del 1963, al rispetto dei limiti che presiedeva-
no alla legislazione previdenziale previgente, contemplati dai rr.dd. nn.
264 del 1933 e 1765 del 1935.

Con questi interventi erano stati apportati importanti migliora-
menti alla tutela antinfortunistica, che non avevano, pero, mutato
I'impostazione di fondo della disciplina ottocentesca, costruita sul
principio del rischio professionale, di cui il T.U. fini per essere il re-

taggio®".

128 Cfr. G. LUDOVICO, Responsabilita civile e tutela sociale, in G. CANAVESI, E.
ALES (a cura di), La tutela antinfortunistica oggi, in Atti dei Seminari Previdenziali Ma-
ceratesi - 2019, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, p. 31 ss.

12 Cfr. G. LUDOVICO, I/ principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nel-
la giurisprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 815 ss.

B0 Cfr. R. RIVERSO, Dalla tutela del lavoratore alla tutela della persona. Il profilo
oggettivo, in Riv. inf. mal. prof., 2015, p. 413.

P Cfr. A. DE MATTEIS, S. GIUBBONI, Infortuni sul lavoro e malattie professionali,
Milano, Giuffre, 2005, p. 36; L. LA PECCERELLA, Sulla necessitd di un’organica revisio-
ne dei criteri di accesso alla tutela INAIL, in Riv. dir. sic. soc., 2022, p. 691 ss., spec. p.
692.
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Per far fronte ai rischi dell’era industriale spesso inevitabili in
quanto insiti nelle modalita di produzione, con la legge 17 marzo
1898, n. 80 (istitutiva della tutela contro gli infortuni e le malattie pro-
fessionali) il datore di lavoro si & accollato I'intero onere finanziario
dell’assicurazione per rischi in realta incombenti sul lavoratore, otte-
nendone come contropartita 'esonero dalla responsabilita civile (ec-
cetto i casi di dolo e di reato perseguibile d’ufficio) e il contenimento
degli eventi protetti e degli importi indennizzati'’?,

Dungque, risalgono a quella “transazione” originaria le radici di
quel concetto di solidarieta limitata che ha ispirato la disciplina conte-
nuta nel T.U, sfociata per gli infortuni, nel carattere selettivo delle atti-
vita protette (art. 1) e delle relative persone assicurate (art. 4), mentre,
per le malattie professionali, nella limitazione della tutela alle malattie
previste in apposite tabelle e contratte nello svolgimento di determina-
te lavorazioni'”’.

Tuttavia, con I'entrata in vigore della Costituzione il fondamento
della tutela antinfortunistica non pud piu rinvenirsi nel principio del
rischio professionale, posto che I'art. 38, comma 2°, Cost., nel ricono-
scere al lavoratore il diritto fondamentale a che siano preveduti ed as-
sicurati i mezzi adeguati alle esigenze di vita in caso di infortunio e ma-
lattia, individua nella garanzia della liberazione dal bisogno la sua fun-

zione essenziale, alla pari delle altre forme di tutela previdenziale"*.

B2 Cfr. F. CARNELUTTL, Infortuni sul lavoro (studi), Athenaeum, Roma, 1913,
spec. p. 33 (che riprende le considerazioni di G. FUSINATO, GI7 infortuni sul lavoro e il
diritto civile, in Rev. it. scienze giur., 1887, p. 209); F. SANTORO PASSARELLI, Rischio e
bisogno nella previdenza sociale, in Riv. it. prev. soc., 1948, p. 177 ss.; G. NERVI, I/ con-
cetto di rischio professionale, in Atti del congresso nazionale degli infortuni e delle ma-
lattie professionali, tenutosi a Palermo 26-31 ottobre 1947, Roma, Edizioni dell’Inail,
1948, p. 111; C. LEGA, Precisazioni in tema di rischio professionale, in Dir. lav., 1954, p.
90; M. PERSIANI, 1] rischio professionale, in Riv. inf. mal. prof., 1978, p. 222; G. ALI-
BRANDI, La tutela dei rischi professionali e le innovazioni tecnologiche, in nota a Cass. 5
dicembre 1986, n. 7234, in Rév. inf. mal. prof., 1986, pp. 150-153.

3 Cfr. M. PERSIANI, A cinquanta anni dal testo unico: profili costituzionals, in Rip.
inf. mal. prof., 2015, p. 371 ss., spec. p. 373; M. MORELLO, Alle origini della tutela de-
gli infortuni sul lavoro, in Dir. sic. lav., 2016, p. 23 ss., spec. p. 31; R. PESSI, I/ danno
differenziale tra diritto vivente e diritto vigente, in Labor, 2019, p. 355 ss., spec. p. 356.

P4 Cid non esclude perd, com’e stato autorevolmente ricostruito, che la nozione
di rischio professionale, inteso come probabilita del verificarsi di un evento lesivo a
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Diviene allora compito dello «Stato sociale di operare in liberazio-
ne dal bisogno»'” mediante gli strumenti pubblicistici all'uopo prepo-
sti, affinché sia soddisfatto I'interesse, non dei singoli ma della colletti-
vita, a che sia garantito a tutti I'effettivo godimento dei diritti civili e
politici"*.

4.1. Il ruolo dell’adeguatezza nel processo storico d’estensione della
garanzia assicurativa

L’art. 38, comma 2°, Cost., assimilando la tutela infortunistica alle
altre forme di tutela previdenziale per I'invalidita, la vecchiaia e la di-
soccupazione, le attribuisce pari funzione di garantire I'uguaglianza

causa del lavoro prestato, pur essendo inidonea a fondare la tutela antinfortunistica,
svolga I'importante funzione di delimitarne 'ambito d’applicazione. Cfr. G.G. BA-
LANDI, Uz caso di archeologia giuridica: cio che resta oggi del «rischio professionales, in
Riv. giur. lav., 1976, p. 95; G. ALIBRANDI, 1/ rischio professionale e la sua attuale rile-
vanza nell assicurazione infortuni sul lavoro, in Riv. inf. mal. prof., 1978, p. 229; S. PIC-
CININNO, L’evoluzione tecnologica ed i limiti soggettivi ed oggettivi del rischio profes-
sionale, in Riv. it. med. leg., 1986, p. 665; V. MARINO, La responsabiliti del datore per
infortuni e malattie da lavoro, Franco Angeli, Milano, 1990, p. 30; S. GIUBBONI, voce
Infortuni sul lavoro e malattie professionali, in Dig. disc. priv. sez. comm., 2000, p. 386;
M. PERSIANIL, A cinquanta anni dal testo unico: profili costituzionali, cit., p. 377; V.
CANGEMI, L’infortunio sul lavoro. Persona, tecnologia, tutele, ADAPT University
Press, Modena, 2020, p. 12 ss. In giurisprudenza Corte cost. 28 aprile 1976, n. 91;
Corte Cost. 2 marzo, 1991, n. 100, in Rév. inf. mal. prof., 1991, p. 9 e in Giur. cost.,
1991, p. 1103, secondo cui nel «precetto dell’art. 38, secondo comma, pud dirsi insito
Pelemento del rischio (sent. n. 91 del 1976) solo nel senso che la specifica tutela costi-
tuzionale dei lavoratori non si estende a qualsiasi situazione di bisogno, ma ¢ limitata
agli stati di bisogno oggettivamente provocati da determinati eventi». Da ultimo v.
Cass. 14 maggio 2020, n. 8948, in Resp. civ. prev., 2021, p. 916.

B3V, R. PESSI, Previdenza e assistenza tra universalita e sostenibilita, in Mass. giur.
lav., 2018, p. 133 ss., spec. p. 134.

B6 Cfr. G. CHIARELLI, La sicurezza sociale, in L. RTVA SANSEVERINO, G. MAZZONI
(diretto da), Nuovo trattato di diritto del lavoro, vol. 111, Cedam, Padova, 1971, pp. 13-
14; M. PERSIANL, 1/ rischio professionale, in AA.NV. (a cura di), 1] rischio professionale,
Atti del V Congresso Nazionale di diritto del lavoro, Milano 7-9 novembre 1975,
Giuffre, Milano, 1976, p. 21; G. ALIBRANDI, La funzione giuridica del sistema di sicu-
rezza sociale, in Riv. giur. lav., 1976, pp. 9-12; S. HERNANDEZ, Il sistema
dell' assicurazione contro gli infortuni: la verifica dei concetti-cardine a distanza di un
secolo, in Rav. inf. mal. prof,, 1998, p. 226.
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sostanziale di cui all’art. 3, comma 2, Cost. e di riconoscere a tutti i la-
voratori le condizioni economico-sociali necessarie per lo sviluppo del-
la persona umana e Ieffettivo esercizio dei suoi diritti*’.

Pertanto, I'unico requisito espressamente ricavabile dall’art. 38,
comma 2°, Cost. & quello soggettivo, consistente nella qualita di lavo-
ratore, che vale al tempo stesso a differenziare la tutela previdenziale,
realizzata dagli strumenti mutualistico-assicurativi, da quella assisten-

ziale riconosciuta a tutti i cittadini, basata sulla solidarieta collettiva e

138

limitata ai soli «mezzi necessari per vivere»'°. Dal requisito soggettivo

deriva implicitamente quello oggettivo rappresentato dalla causa lavo-
rativa dell’evento assicurato, in quanto solo chi lavora ¢ esposto ad un

rischio professionale, capace di generare uno stato di bisogno merite-

vole di una tutela privilegiata'’’.

Invece, la Corte costituzionale nei suoi numerosi interventi si & li-
mitata a correzioni parziali dei «pil irragionevoli vuoti di tutela»'®,
facendo salva la legittimita del sistema nel complesso e cosi confer-

mando la logica transattiva sottesa al principio del rischio professiona-
16141.

BT Cfr. M. PERSIANI, A cinquanta anni dal testo unico: profili costituzionali, cit., p.
378.

P8V, Corte cost. 5 febbraio 1986, n. 31, in Géur. cost., 1986, p. 725, con nota di
A. ANDREONI e in Foro it., 1986, comma 1771, con nota di M. CINELLI.

B9 Cfr. M. PERSIANIL, A cinquanta anni dal testo unico: profili costituzionals, cit.,
pp. 376 - 377.

10V, S. GIUBBONI, voce Infortuni sul lavoro, cit., p. 390. Cfr. P. TULLINI, voce Sa-
lute nel diritto della sicurezza sociale, in Dig. disc priv. sez. comm., vol. XIII, 2000, p. 70
ss., spec. pp. 72 e 73; M. GAMBACCIANI, Principi costituzionali e tutela per gli infortuni
sul lavoro e le malattie professionali, in M. PERSIANI (a cura di), Giurisprudenza costitu-
zionale e diritto della previdenza sociale, vol. IX, Istituto Poligrafico e Zecca dello Sta-
to, Roma, 2006, pp. 265-266; R. VIANELLO, Principio di adeguatezza e tutela contro gli
infortuni sul lavoro e le malattie professionali, in Var. temi dir. lav., 2021, p. 841 ss.,
spec. p. 845.

1 Sulla perdurante centralita del rischio professionale v. Corte cost. 15 luglio
1994, n. 310, in Rév. inf. mal. prof., 1994, p. 159. Cfr. F. PONTRANDOLFI, Infortuni sul
lavoro e malattie professionali tra occasionalita e causalitd spunti ricostruttivi del danno
da lavoro, in F. FACELLO (a cura di), I/ sistema di tutela degli infortuni e delle malattie
professionali. Soggetti, funzioni, procedure, Giuffre, Milano, 2005, pp. 171-175.
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Infatti, nelle varie declaratorie d’illegittimita costituzionale degli
artt. 1 e 4 T.U. che hanno progressivamente esteso I'ambito dei sogget-
ti tutelati, la Corte costituzionale si ¢ prevalentemente «mossa nella
prospettiva dell’art. 3 Cost.» e del principio secondo cui, a parita di
rischio deve corrispondere pari tutela, valutando talvolta la legittimita
delle scelte selettive pit sulla base dei canoni di ragionevolezza ed
equita, che sul parametro dell’adeguatezza alle esigenze di vita'*.

Al contrario, un passo decisivo nel processo di adeguamento alla
trama di valori solidaristici espressi dalla Costituzione ¢ stato compiu-
to con la celebre pronuncia della Consulta del 18 febbraio 1988 che,
com’¢ noto, ha dichiarato illegittimi gli artt. 3, comma 1 e 211, comma
1, d.P.R. n. 1124 del 1965 proprio con riferimento all’art. 38, comma
2° Cost., nella parte in cui non prevedevano che I'assicurazione rispet-
tivamente nell’industria e nell’agricoltura fossero obbligatorie anche
per malattie diverse da quelle tabellate e «da quelle causate da una la-

Y2V, ex multis Corte cost. 7 aprile 1981, n. 55, in Mass. giur. lav., 1981, p. 147 e
in Foro it., 1981, p. 1499, sulle persone addette al rapporto diretto con il pubblico;
Corte cost. 30 dicembre1985, n. 369, Foro it., 1986, p. 863 e in Orient. giur. lav., 1986,
p. 212, sui lavoratori italiani operanti all’estero alle dipendenze di impresa italiana;
Corte cost. 10 dicembre 1987, n. 476, in Cons. Stato, 1987, p. 1811; Corte Cost. 21
marzo 1989, n. 137, sui ballerini e i tersicorei; Corte cost. 2 marzo 1990, n. 98, in Mass.
giur. lav., 1990, p. 139 e in Not. giur. lav., 1990, p. 306, sul cd. assistente contrario,
dipendente del’amministrazione committente e «non gia dell'impresa che svolge
Pattivita protetta e sottoposta ad obbligo assicurativo»; Corte cost. 15 luglio 1992, n.
332, in Riv. giur. lav., 1992, p. 738 e in Giur. it., 1993, p. 731 sugli associati in parteci-
pazione; Corte cost. 10 maggio 2002, n. 171, in Foro #t., 2004, p. 26, sui lavoratori in
aspettativa perché chiamati a ricoprire cariche sindacali.

Si pone invece in una diversa prospettiva Corte cost. 26 luglio 1988, n. 880 (in
Mass. giur. Lav., 1988, p. 792; in Giur. Cost., 1988, p. 4142; in Giur. it., 1989, p. 1584;
in Dzr. lav., 1989, p. 92; in Rév. giur. lav., 1989, p. 214), che dichiara costituzionalmen-
te illegittimi gli art. 1 e 4 del T.U., nella parte in cui non prevedevano Iassicurazione
obbligatoria a favore degli artigiani italiani che lavorano all’estero, in riferimento
all’art. 35 e all’art. 38 Cost., in forza del quale «il cittadino inabile al lavoro e sprovvi-
sto dei mezzi necessari per vivere ha diritto al mantenimento ed all’assistenza sociale
nonché quello a che siano preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle sue esigenze di
vita in caso di infortunio, oltre che di malattia, invalidita e vecchiaia».
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vorazione specificata o da un agente patogeno indicato nelle tabelle»,

sempre che ne fosse provata I'eziologia professionale'®.

11 ragionamento sotteso alla sentenza si & mostrato coerente con il
principio solidaristico espresso dall’art. 38, comma 2°, Cost., in quanto
il sistema tabellare, pur esonerando dalla prova, talora ardua,
dell’eziologia professionale, non riconosceva i mezzi adeguati alle esi-
genze di vita a tutti i lavoratori che potessero provare la dipendenza
della malattia dall’attivita lavorativa'*,

Da questo arresto hanno preso le mosse quelle elaborazioni della
giurisprudenza di legittimita che hanno rivisitato la nozione di “occa-
sione di lavoro” (di cui all’art. 2 T.U.), conducendo ad una piti ampia
accezione, comprensiva di qualunque infortunio occasionato dal lavo-
ro, considerato come «fattore occasionale del rischio tutelato»'".

La garanzia assicurativa in attuazione dell’art. 38 Cost. ricompren-
de qualsiasi accadimento ascrivibile al lavoro prestato, anche I’evento
che non sia direttamente causato dalle mansioni lavorative tipiche,

% Corte cost. 18 febbraio 1988, n. 179, in Foro it., 1988, p. 1032; in Mass. giur.
lav., 1988, p. 16; in Or. giur. lav., 1988, p. 591. Sul punto Corte cost. 25 febbraio 1988,
n. 206, in Mass. giur. lav., 1988, p. 794, che ha dichiarato illegittimo I’art. 135, comma
2, del T.U. in riferimento agli artt. 3 e 38 Cost., nel punto in cui escludeva ogni inden-
nizzo in caso di presentazione della denuncia oltre i termini previsti in tabella. Cfr. A.
FONTANA, Malattie professionali: la risposta della giurisprudenza ordinaria all’intro-
duzione del “sistema misto”, in Dir. lav., 1994, p. 231 ss.; G.G. BALANDI, Le malattie
professionali: un quadro normativo in evoluzione, in Riv. it. dir. lav., 1989, p. 235 ss.

144 Corte cost. 18 febbraio 1988, n. 179, cit., p. 1032. In senso contrario, Corte
cost. 4 luglio 1974, n. 206.

¥V, fra le tante Cass. 11 febbraio 2002, n. 1944, in Arch. civ., 2002, p. 684; Cass.
28 luglio 2004, n. 14287; Cass. 4 agosto 2005, n. 16417, in Rev. giur. lav., 2006, p. 540.
In questo fenomeno espansivo particolare rilievo hanno rivestito le elaborazioni giuri-
sprudenziali in tema di rischio ambientale, che hanno valorizzato il fatto oggettivo
dell’esposizione a rischio, (v. Cass. Sez. Un., 14 aprile 1994, n. 3476, in Giust. civ.,
1995, p. 2517). Dal suo canto la Corte costituzionale (Corte cost. 27 luglio 1989, n.
462, in Mass. giur. lav., 1989, p. 435 e in Rav. infort. e mal. prof., 1989, p. 81) rigetto la
questione di legittimita dell’art. 2 T.U. con riferimento all’art. 38, comma 2, Cost. Cfr.
V. CANGEMI; G. PIGLIALARMI, L. PELUSI (a cura di), Le tutele assicurative: il caso ita-
liano nel confronto comparato, Adap University Press, 2021, p. 139; M. CINELLI, Dirit-
to della previdenza sociale, Giappichelli, Torino, 2022, p. 546.
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purché connesso con la lavorazione espletata o insito in un’attivita
prodromica e strumentale'*,

Tuttavia, nonostante 1'apprezzabile sforzo della giurisprudenza,
che ha contribuito in maniera significativa all’estensione dell’assicu-
razione obbligatoria, il permanere di una logica selettiva, basata
sull’elencazione delle attivita e dei soggetti protetti, pone un problema
di compatibilita con il parametro dell’adeguatezza e di coerenza di un

assetto normativo ormai emancipatosi dal suo impianto originario'*’.

4.2. 1] collegamento dell’adeguatezza con lart. 32 Cost.: I'ingresso
del danno biologico

Sotto il profilo dell’oggetto della tutela antinfortunistica, il T.U.
aveva limitato il canone dell’adeguatezza alle esigenze di vita ad una
dimensione puramente lavorativa, misurando la rilevanza dell’evento
dannoso in termini di perdita o menomazione dell’attitudine psicofisi-
ca al lavoro, necessaria sia per I'erogazione delle prestazioni monetarie
(artt. 77 ss.) che per quelle sanitarie, riconosciute al lavoratore per tut-
ta la durata dell’inabilita, al fine di garantire il recupero della capacita
lavorativa (artt. 66 e 86).

L’impostazione patrimonialistica del sistema si & perd incrinata
dopo i vari moniti rivolti al legislatore dalla Corte costituzionale, che
hanno spinto verso un ripensamento di un sistema indennitario in cui
non vi era spazio per il pregiudizio all’integrita psico-fisica, in aperto
contrasto «con la garanzia della salute come diritto fondamentale
dell’individuo e interesse della collettivita (art. 32 Cost.)» e al tempo
stesso «con la tutela privilegiata che la Carta costituzionale riconosce
al lavoro come valore fondante della nostra forma di Stato (artt. 1,

14V, Cass. 5 febbraio 2015, n. 2136, in De Jure; Cass. 6 febbraio 2018, n. 2838, in
Foro it., 2018, p. 826; Cass. 3 agosto 2021 n. 22180, in Dzr. giust., 2021, p. 6, con nota
di R. DuLIO.

Y7 Del resto, la logica selettiva & stata implicitamente confermata dal legislatore
quando ha esteso la garanzia assicurativa ai dirigenti, parasubordinati, sportivi profes-
sionisti e lavoratori italiani operanti nei Paesi extra-comunitari (ex artt. 4, 5, 6, e 7,
d.lgs. n. 38 del 2004), lasciando invece immutato il meccanismo di accesso alla tutela.
Sul punto v. L. LA PECCERELLA, Sulla necessita di un’organica, cit., pp. 696-698, che
definisce tale intervento legislativo come «una occasione mancata».
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comma 1°, 4, 35 e 38 Cost.), nel quadro dei pit generali principi di so-
lidarieta (art. 2 Cost.) e di eguaglianza, anche sostanziale (art. 3
COSt.)»HS.

Seguendo questo percorso argomentativo il diritto alla salute inte-
gra il presupposto per una garanzia tempestiva e piu intensa, che solo
la tutela previdenziale, operando nella prospettiva della liberazione dal
bisogno, ¢ in grado di conseguire.

Pertanto, il diritto all’adeguatezza della prestazione previdenziale
riaffiora nell’ambito di una pitt ampia valutazione sistemica degli inte-
ressi costituzionali coinvolti, di cui il soggetto tutelato ¢ portatore co-
me persona, considerata non solo in una dimensione lavorativa e se-
condo un’accezione meramente reddituale.

Questo “diretto collegamento” tra gli artt. 32 e 38 Cost. ¢ poi sfo-
ciato nel d.Igs. 25 luglio 2000, n. 38, con cui ha ingresso nel sistema
indennitario il danno biologico (ex art. 13) da lesione all’integrita psi-
co-fisica suscettibile di valutazione medico-legale, dando luogo a
quell’auspicata innovazione delle prestazioni garantite necessaria per
adeguare il concetto di bisogno al diritto alla salute e agli altri valori
fondamentali della persona'®’.

Tuttavia, nel confermare la funzione previdenziale del rimedio in-
dennitario (diversa da quella risarcitoria che trae titolo dall’art. 32
Cost.) la Corte costituzionale, a piu riprese, ha precisato come
I'assicurazione non sia «ispirata al criterio della piena socializzazione
del rischio» e rimanga condizionata dal precetto dell’adeguatezza di
cui all’art. 38, comma 2°, Cost., il quale «rimette alla discrezionalita
del legislatore la determinazione dei tempi, dei modi e della misura
delle prestazioni sociali sulla base di un razionale contemperamento

18 Corte cost. 15 febbraio 1991, n. 87, in Foro #t., 1991, p. 1664, con nota di D.
POLETTI; Corte cost. 18 luglio 1991, n. 356, vz, p. 2697, con nota di A. DE MARCO;
Corte cost. 27 dicembre 1991, n. 485, in Riv. it. dir. lav., 1992, p. 756, con nota di S.
GIUBBONTI; Corte cost. 21 novembre 1997, n. 350, in Danno e resp., 1998, p. 141, con
nota di D. POLETTI, Nuovo invito della Consulta per la riforma dell assicurazione obbli-
gatoria contro gli infortuni sul lavoro e le tecnopatie.

19 Cfr. G. LUDOVICO, La persona del lavoratore tra risarcimento del danno e tutela
dal bisogno: la questione del danno differenziale, in Dir. rel. ind., 2013, p. 1049 ss.,
spec. par. 9.
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con la soddisfazione di altri diritti, anch’essi costituzionalmente garan-
titi, e nei limiti delle compatibilita finanziarie»"".

In particolare, I'indennizzo per il danno biologico, sia esso in capi-
tale (per le menomazioni comprese tra il 6% ed il 15%) o in rendita
(per quelle di grado superiore), non essendo pit la capacita lavorativa
il bene da tutelare, viene determinato in misura indipendente dal red-
dito del danneggiato e dalla retribuzione percepita. Viene cosi rimessa
alle tabelle di cui al d.m. 12 luglio 2000 la definizione dell'importo
dell’indennizzo e quindi di quel quantum che dovrebbe garantire
I'adeguatezza della prestazione alle esigenze di vita del lavoratore, sal-
ve le conseguenze patrimoniali delle menomazioni di grado superiore
al 15%, per le quali viene invece riconosciuta una quota aggiuntiva,

commisurata alla retribuzione in godimento da parte del lavoratore®’.

4.3, Il ruolo dei servizi a tutela della salute

Nell’ottica di un’adeguatezza sistemica, volta ad assicurare una tu-
tela circolare ed effettiva al diritto alla salute e alla trama di valori co-
stituzionali coinvolti, un ruolo fondamentale ¢ svolto dalle prestazioni
sanitarie, riabilitative, mediche, chirurgiche, protesiche, idrofangoter-
mali ed assistenziali, che si affiancano a quelle economiche, orientate
non piu al solo recupero dell’attitudine al lavoro, ma al ripristino
dell’integrita psicofisica lesa dall’evento'”.

Con il d.Igs. n. 38 del 2000 sono stati ulteriormente rafforzati i ser-
vizi offerti dall’Inail per garantire una protezione globale alla salute del
lavoratore assicurato, attraverso I'erogazione di prestazioni economi-
che e sanitarie integrative di quelle offerte dal Ssn.

Infatti, Pesperienza applicativa della riforma sanitaria, realizzata
con la l. 23 dicembre 1978, n. 833, che aveva attribuito una competen-
za generale in materia di assistenza sanitaria al Ssn (sottraendo all’Inail

B0 Corte Cost. 19 dicembre 2006, n. 426, cit. In senso conforme Corte cost. 15

luglio 1994, n. 310, cit.; Corte cost. 19 gennaio 1995, n. 17, in Rev. giur. lav., 1995, p.
763; Corte cost. 4 febbraio 2000, n. 26, in Rév. giur. lav., 2000, p. 551.
B! Cfr. R. RIVERSO, Dalla tutela del lavoratore alla tutela della persona, cit., p. 425.
B2 R. RIVERSO, Dalla tutela del lavoratore alla tutela della persona, cit., p. 416; L.
LA PECCERELLA, Sulla necessitd di un’organica, cit., p. 698.
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alcuni compiti di cura), evidenzid ben presto come la logica unitaria
degli interventi terapeutici in favore di tutti i cittadini fosse inidonea
ad assicurare all’infortunato sul lavoro o al tecnopatico una tutela ade-
guata e soprattutto tempestiva'”’,

Per tali ragioni gia con la L. n. 67 del 1988 venne riaffermata la
competenza dell’Inail nell’attivita sanitaria curativa, oltre che in quella
medico-legale volta all’accertamento delle condizioni per la fruizione
delle prestazioni economiche e venne prevista la possibilita di stipulare
convenzioni con le regioni per garantire I'erogazione delle prime cure
ambulatoriali.

Cosi gia negli anni 90 si susseguirono una serie d’interventi legisla-
tivi, con cui prese avvio un processo di restituzione di competenze
all'Tnail, poi sfociato nel d.lgs. n. 38 del 2004, che agli artt. 23 e 24 ha
attribuito all'Istituto il compito di finanziare programmi di adegua-
mento alla normativa in materia di salute e sicurezza, nonché progetti
formativi di riqualificazione professionale degli invalidi da lavoro™.

Il quadro normativo delle competenze dell’Inail in materia sanita-
ria ¢ stato riordinato dal d.lgs. n. 81 del 2008, poi novellato dal d.Igs.
n. 106 del 2009, attraverso un’elencazione ricognitiva, in parte anche
ampliativa, delle prerogative dell’Istituto.

In particolare, I’art. 9, comma 4, lett. d-bis, d.1gs. n. 81 del 2008
(come modificato dall’art. 8 del d.Igs. n. 106 del 2009), per implemen-
tare e rafforzare il settore dei servizi a tutela della salute, ha previsto la
possibilita di erogare prestazioni di assistenza sanitaria riabilitativa non
ospedaliera, senza oneri aggiuntivi per la finanza pubblica e previo ac-
cordo quadro sulle modalita di erogazione stipulato in sede di Confe-
renza permanente per i rapporti Stato-Regioni. A sua volta, I'art. 11
comma 5 bis, del d.Igs. n. 81 del 2008 ha riconosciuto espressamente
all'Inail la possibilita di utilizzare servizi pubblici e privati, d’intesa
con le Regioni interessate, per fornire prestazioni sanitarie integrative

1 G. CORTESE (a cura di), L'evoluzione della tutela sanitaria Inail dalla cura al
reinserimento, INAIL, 2014, www.inail.it/cs/internet/docs/allegato_evoluzione
_tutela_sanitaria_inail_reinserimento.pdf.

P4 L. LA PECCERELLA, I/ Testo Unico dell'assicurazione contro gli infortuni sul la-
voro e le malattie professionali a cinquanta anni dalla promulgazione. 1l processo evolu-
tivo e le sue prospettive, in Riv. inf. mal. prof., 2015, spec. pp. 202 e 203.
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al lavoratore infortunato o tecnopoatico, specificando che tali preroga-
tive non debbano implicare oneri aggiuntivi per le imprese.

Per rendere operative tali disposizioni & stato adottato I’Accordo
quadro del 2 febbraio 2012, a cui hanno fatto seguito Protocolli
d’intesa con le singole Regioni e convenzioni attuative per mettere a
punto un sistema integrato di servizi e strutture dedicate all’assistenza
sanitaria, riabilitativa e protesica, in modo da garantire tempestiva-
mente le cure necessarie al recupero dell’integrita psico-fisica e rende-
re effettiva la tutela privilegiata del lavoratore infortunato e tecnopati-
co sancita dall’art. 38, comma 2°, Cost.

Da questo complesso quadro normativo emerge come, sebbene la
materia pensionistica costituisca il terreno elettivo dell’adeguatezza,
non meno rilevanti sono le declinazioni di quel principio in materia di
infortuni e malattie professionali, che hanno inciso non tanto sul guan-
tum della prestazione previdenziale, ma piuttosto sul suo az, esten-
dendo I'ambito di quella tutela in relazione sia all’aspetto soggettivo
che a quello oggettivo, cosi liberandola dalla sua originaria concezione
privatistica, per restituirla alla sua funzione di garanzia costituzionale
di liberazione del lavoratore dal bisogno'”.

5. L’adeguatezza sistemica ovvero un’opportunitd per superare la distin-
zione tra mezzi adeguati e mezzi necessari?

Da quanto sin qui messo in luce, ci & parso chiaro che esiste,
all'interno del nostro sistema di previdenza sociale, una dicotomia del-
le prestazioni, economiche e sotto forma di servizi e strumenti, che
l'ordinamento pud approntare per rispondere alla finalita che si pone
art. 38 Cost., vale a dire la liberazione dal bisogno.

Queste due tipologie di prestazioni concorrono a garantire i mezzi
adeguati alle esigenze di vita del lavoratore protetto, di cui all’art. 38,
comma 2, Cost., attraverso un equilibrio tra loro variabile, lasciato dal-
la Carta Costituzionale alla discrezionalita attuativa del Legislatore,
con la finalita ultima di creare non solo vantaggio per il lavoratore, ma

5 Cfr. G. LUDOVICO, La persona del lavoratore, cit., p. 1049 ss.; ID., Il principio di
adeguatezza, cit., p. 833.
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anche per la collettivita, permettendo una migliore gestione delle risor-
se finanziarie e delle potenzialita ed efficienza del mercato del lavo-
r0156'
In questo senso, la disanima sin qui effettuata nell’ambito dei biso-
gni protetti dal sistema di previdenza sociale di cui all’art. 38, comma
2 Cost. ci ha permesso di concludere per lesistenza di una matrice
comune di risposta a quegli stessi eventi, rappresentata da benefits in
cash e benefits in kind.

Letta in questa sola direzione, 'approccio della teoria dell’ “ade-

?17 risulterebbe tuttavia eccessivamente semplificata

guatezza sistemica
e riduttiva rispetto ad una visione in cui il diritto del lavoro e quello
della sicurezza sociale non rappresentano entita distinte, ma ambiti in
cui le logiche e i principi che li regolano agiscono, in modo sinergico,
per garantire la tutela dei diritti di cittadinanza sociale, nell’ottica di
realizzazione della solidarieta generale (prima ancora di quella interca-
tegoriale).

L’aggettivo sistemico, infatti, porta con sé la necessita di superare
un approccio chiuso e settoriale, a favore di uno integrato, scegliendo
di leggere le dinamiche che legano i problemi e le soluzioni approntate
in un ambito (quale puo essere quello del mercato del lavoro, del si-
stema sanitario o della formazione) in chiave trasversale rispetto ai di-
versi sottosistemi che compongono I’'ordinamento e percio dando rile-
vanza al fatto che le stesse sono in grado di incidersi vicendevolmente,
sia che facciano riferimento alla previdenza sociale, all’assistenza socia-
le, al mercato del lavoro o al diritto del lavoro.

Un tale cambio di paradigma passa necessariamente dalla scelta di
voler dare centralita a temi gia avanzati a livello europeo, come la cre-
scita inclusiva prevista nella Strategia EU 2020, volta a rafforzare la
partecipazione delle persone alla costruzione di una societa coesa me-
diante livelli di occupazione elevati, I'investimento nelle competenze, il
contrasto alla poverta e la modernizzazione dei mercati del lavoro, dei

156 Cfr. supra § 1.2.
BTE. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, in Var. temi dir. lav., 2022, p. 277 e ss., numero straordi-

nario.
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metodi di formazione e dei sistemi di protezione sociale, aiutando i cit-
tadini a prepararsi ai cambiamenti e alla loro gestione.

In questa direzione, i diritti sociali”®, la cui tutela ed attuazione
concorrono a rendere effettiva e possibile 'inclusione dei singoli nella
vita collettiva, rappresentano «forme istituzionalizzate di capabilities
che forniscono agli individui i mezzi per realizzare il potenziale delle
loro dotazioni di risorse e per raggiungere in questo modo un pit alto
livello di valorizzazione economica» e sono «parte di una serie piu
ampia di precondizioni istituzionali per 'autosufficienza economica
dell’individuo e il mantenimento dei sistemi di produzione della mo-
derna economia europea»'’.

Lo sviluppo dell’occupabilita di ogni individuo, attraverso enzpo-
werment e uguaglianza di opportunita’®, da declinare in ragione delle
prerogative e peculiarita del singolo cittadino, si ottiene con una com-
binazione di prestazioni in servizi e in denaro, erogate da soggetti pri-
vati o pubblici, predisposte e finanziate, con reciproca consapevolezza,
dalle diverse componenti del sistema (o meglio dei diversi microsiste-
mi), al fine di ottimizzare le risorse impiegate per raggiungere lo scopo
che ci si prefigge nel minor tempo possibile.

Se la questione viene posta in questi termini generali, diviene evi-
dente I'impossibilita di distinguere (o espungere) tra i diritti afferenti

8 Come noto, il fondamento dei diritti sociali, nella Costituzione, si basa su due

principi fondamentali: il principio di solidarieta (art. 2 Cost. che sancisce
P’adempimento di doveri inderogabili di solidarieta economica e sociale) che persegue
finalita di garanzia della vita individuale e sociale delle persone e il principio di egua-
glianza (art. 3, comma 2, Cost. che prevede la rimozione degli ostacoli di ordine eco-
nomico e sociale [...] che impediscono il pieno sviluppo della persona) che persegue
Pobiettivo di un eguale accesso a lavoro, istruzione, salute, cultura, e sicurezza sociale.
A corollario, I'art. 4, comma 2 Cost. prevede un dovere per tutti i cittadini di concor-
rere al progresso materiale o spirituale della societa.

1 S, DEAKIN - F. WILKINSON, “Capabilities”, ordine spontaneo del mercato e diritti
soczali, in Dir. mer. lav., 2000, p. 317. Sul concetto di Capability si rimanda a A.K.
SEN, Development as freedoom, Oxford, Oxford University Press, 1999. Sul collega-
mento tra diritti sociali e cittadinanza cfr. S. GAMBINO, Diritti e cittadinanza (sociale)
nelle costituzioni nazionali e nell' Unione, in Citt. europea, 2013, p. 5 e ss.

1 Sy questo aspetto, E. ALES, The European Employment Strategy as Enbanced
Coordination: A holistic Approach to EU Social Commitment, in European Labour Law
Journal, 2017, p. 125 e ss.
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al solo sistema di previdenza sociale e i diritti relativi al sistema di assi-
stenza sociale, a meno di non minare ab origine le fondamenta del con-
cetto di adeguatezza sistemica in esame.

Anche i diritti sociali afferenti alla sfera assistenziale - come quelli
rientranti nell’ambito socio-assistenziale — perché rivolti ad anziani,
malati cronici, disabili o persone con difficolta di inserimento nel con-
testo economico — lavorativo — sociale, ma anche a bambini e ragazzi
privi di contesto familiare — sono attuati attraverso un mix di tutele
economiche e di servizi, erogati dallo Stato e/o dagli enti locali prepo-
sti, in ragione della relativa competenza per materia, al pari di quelli
relativi al sistema previdenziale. E anche la tutela dei diritti sociali di
matrice assistenziale assolve alla stessa funzione di garanzia e attuazio-
ne della cittadinanza sociale, di cui alla ricognizione in campo previ-
denziale svolta nel presente lavoro.

Solo per fare alcuni esempi, la quasi totalita delle Regioni, a segui-
to dell'introduzione della legge n. 328 del 2000, prevede ormai presta-
zioni quali: servizi e interventi anche economici a sostegno della domi-
ciliarita, rivolti a persone che non riescono, senza adeguati supporti, a
provvedere autonomamente alle esigenze della vita quotidiana; servizi
ed interventi residenziali e semiresidenziali volti all’accoglienza di an-
ziani e disabili; interventi per I'integrazione sociale delle persone disa-
bili; misure economiche di contrasto delle poverta e di sostegno al
reddito; misure di sostegno, economiche e in servizi, alla donna in dif-
ficolta nella maternita e cura dell'infanzia; misure per favorire
I'armonizzazione del tempo di lavoro e di cura familiare'".

L’approccio sistemico all’adeguatezza ¢ quindi attuabile anche in
un contesto quale ¢ quello appena descritto, data I'influenza che i di-
versi microsistemi hanno reciprocamente rispetto alle prestazioni pre-
disposte (siano esse giuslavoristiche, di sicurezza sociale, sanitarie o del
mercato del lavoro), nell’ottica di raggiungere la medesima attuazione
della tutela dei diritti di cittadinanza sociale, utilizzando in modo effi-
ciente risorse, scelte di politica sociale e attori a cid preposti.

16! Per approfondimenti, si rimanda a F. PESARESI, L« normativa statale e regionale
sui livelli essenziali, in E. RANCI ORTIGOSA (a cura di), Diritti sociali e livelli essenziali
delle  prestazioni, 2008, p. 105 e ss., reperibile all’online all’indirizzo
https://www.camera.it/temiap/temil7/Quid2.pdf.
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Come si ¢ gia avuto modo di spiegare nei paragrafi precedenti (a
cui piti ampiamente si rimanda), si & consci che il sistema previdenziale
e quello assistenziale sono connotati da differenze rilevanti (quali il di-
verso meccanismo di finanziamento, il diverso livello di erogazione
monetaria rapportata al mantenimento e non all’adeguatezza), divenu-
te perd via via piu labili nel tempo, in ragione del processo di ibrida-
zione in corso'®,

Questo ha, nei fatti, comportato un approccio e una contrapposi-
zione meno netti tra i bisogni appartenenti al comma 1 e 2 dell’art. 38
Cost., arrivando a far toccare e persino sovrapporre i due sottoinsiemi
in determinate occasioni (si pensi alla misura della Pensione di Citta-
dinanza di cui alla legge 28 marzo 2019, n. 26) e portando a ragionare
in termini di sistema di sicurezza sociale'®.

Pertanto, se il sistema di riferimento diviene quello della sicurezza
sociale, i bisogni oggetto di protezione, sottostanti ai diritti sociali da
attuare, possono essere riletti in ragione di una tutela esigibile, per cosi
dire comune tra previdenza e assistenza, che non sia esclusivamente
confinata alla risposta economica ed al sostegno al reddito, ma applica-
tiva di una solidarieta estesa a tutta la collettivita (art. 2 Cost.) e fun-
zionale al raggiungimento dell’'uguaglianza sociale, di cui all’art. 3
Cost. anche attraverso I'erogazione di prestazioni di servizi.

Le prestazioni strumentali (quelle che abbiamo gia definito berne-
fits in kind) vanno necessariamente intese in modo ampio: non solo
I’erogazione di un bene in chiave sostitutiva rispetto al destinatario (ad
esempio una protesi nel caso di tutela degli infortuni o il vitto nel caso
di accesso a una casa famiglia) o di un servizio (una consulenza psico-
logica o 'aiuto alla redazione di un curriculum), ma anche I'agevo-

12 0. BONARDI, Separate in casa? La distinzione tra previdenza e assistenza oggi, in
Rav. dir. sic. soc., 2021, p. 700 e ss.

16 «A favore del superamento della distinzione tra assistenza e previdenza si pud
invece osservare come la tradizionale suddivisione dei due settori sia in un certo qual
modo anacronistica o, quanto meno, non in grado di dare da sola conto dell’ampio
range di politiche sociali che possono essere realizzate. Anzitutto, storicamente, gli
studi relativi all’assistenza sociale si sono concentrati sulle prestazioni di carattere mo-
netario, trascurando altri ampi settori che fanno capo al concetto di assistenza, quali le
politiche abitative e quelle alimentari», cosi O. BONARDI, Separate in casa? La distin-
zione tra previdenza e assistenza oggi, cit., p. 698.
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lazione economica (che sia il pagamento di una bolletta scontata o la
riduzione dei contributi relativi al costo del lavoro) sino alla mera op-
portunita di mettere in comunicazione I'individuo con un ambiente
esterno differente da quello in cui normalmente si muove (pensiamo
alle forme sociali di inserimento lavorativo'®).

Di conseguenza, se 'ordinamento vuole realizzare la liberazione
dal bisogno della disoccupazione involontaria agendo sull’occu-
pazione, o meglio sull’occupabilita, a questo punto sara I'occupabilita
non solo dei lavoratori — subordinati, parasubordinato o autonomi che
siano — ma anche dei cittadini (inoccupati, disabili, con difficolta di
inserimento).

In modo del tutto analogo, si puo individuare nella tutela
dell’integrita psico-fisica e nell'inclusione sociale dell'individuo al fine
di garantirne la dignita sociale, la finalita ordinamentale relativa all’in-
fortunio ed alla malattia e all’invalidita, pur se diversamente declinate;
cosi come nella liberazione dalla poverta, nel diritto all’invecchia-
mento attivo ed alla vita i valori protetti dal sistema pensionistico'®.

L’art. 38 Cost., quindi, rappresenta una base di partenza per
I'individuazione del catalogo dei bisogni da tutelare per garantire la

164 Su quest’ultimo aspetto, L. TASCHINI, I diritti sociali al tempo della condiziona-
lita, 2019, Giappichelli, Torino, p. 96 e ss.

19 AA. V., Le politiche per 'invecchiamento attivo in Italia. Rapporto sullo stato
dell’arte, 2020,  http://famiglia.governo.it/it/politiche-e-attivita/invecchiamento-
attivo/progetto-di-coordinamento-nazionale .

Emblematico, in questo senso, pud essere considerato il caso della popolazione
anziana, laddove nel nostro ordinamento manca addirittura una definizione di questa
espressione. Spesso, per il legislatore, anziano diviene sinonimo di non autosufficiente,
ma va da sé che I'invecchiamento demografico che sta affrontando il nostro paese ci
dice che i due concetti non devono per forza coincidere. L’eta rappresenta, quindi,
uno dei presupposti necessari per 'ottenimento della prestazione previdenziale pen-
sionistica, un fattore di possibile discriminazione e di fragilita, ma anche e sempre pit
il fondamento a cui ¢ ricollegato il diritto ad un invecchiamento attivo per poter aspi-
rare ad un invecchiamento in salute. Per approfondire si rinvia a V. FILI (a cura di),
Quale sostenibilita per la longevita? Ragionando degli effetti dell’invecchiamento della
popolazione sulla societd, sul mercato del lavoro e sul welfare, in Adapt Labour Studies
E-Book Series, 2022, n. 95,
https://moodle.adaptland.it/pluginfile.php/70289/mod_resource/content/1/vol_95_2
022_fili_longevita.pdf .
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cittadinanza sociale di tutti, mentre ’art. 4 (con cui il 38 Cost. deve
necessariamente leggersi in combinato disposto) individua in capo
all’ordinamento nel suo complesso — e non solo in capo agli organismi
che gravitano nel sistema di sicurezza sociale — il compito di «promuo-
vere le condizioni che rendano effettivo il diritto al lavoro», cosi come
il dovere di svolgere e il diritto a poter svolgere, secondo le proprie
possibilita e la propria scelta, un'attivita o una funzione che concorra
al progresso materiale o spirituale della societa.

In quest’ottica alla Repubblica viene prescritto un obbligo vinco-
lante di indirizzare Iattivita di tutti i pubblici poteri e dello stesso legi-
slatore, verso la creazione di condizioni economiche, sociali e giuridi-
che che consentano I'impiego di tutti i cittadini idonei al lavoro'®®, ma
pitt ampiamente un’inclusione attiva e dignitosa di tutti i cittadini, de-
terminando una «una situazione di fatto tale da aprire concretamente
alla generalita dei cittadini la possibilita di procurarsi un posto di lavo-
ro»'.

L’obbligo di promuovere dette condizioni & diretto, nei fatti, non
soltanto agli attori del sistema di sicurezza sociale, bensi in modo si-
nergico e collaborativo, a tutte le forze decisionali di politica sociale e
agli attori deputati all’attuazione delle stesse nei microsistemi rilevanti,
quali, ad esempio, il mercato del lavoro, il sistema sanitario, quello di
istruzione e quello dei servizi sociali di assistenza alla persona.

Arrivati sin qui, ci si domanda se l’estensione dell’approccio
dell’adeguatezza sistemica al sistema di sicurezza sociale rappresenti
esclusivamente un mero lavoro di teorizzazione fine a sé stesso o se, in
qualche modo, la tesi avanzata possa portare ad avere sviluppi pit
concreti.

Riteniamo che il ragionamento svolto possa portare a risultati ri-
spetto a due diverse direttrici, una qualitativa e una quantitativa.

Rispetto alla prima, 'applicazione del concetto di adeguatezza si-
stemica alle scelte di politica sociale in chiave preventiva potrebbe
permettere di effettuare delle valutazioni predittive pitt ampie e com-
plete sulle possibili conseguenze dei provvedimenti in corso di adozio-
ne, ragionando ad un livello complessivo di sistema ordinamentale e

1 Corte cost. 6 luglio 1965, n. 61.
17 Corte cost. 7 giugno 1963, n. 105.
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non solo declinando la misura rispetto alle finalita e ai margini di spesa
che la singola componente del microsistema intende porsi.

Rispetto alla seconda direttrice, quella quantitativa, ’adeguatezza
sistemica permetterebbe di valutare, ex post, I'effettivita o meno delle
scelte di politica sociale operate, ai diversi livelli dell’ordinamento, per
dare risposta ai bisogni di cui abbiamo detto.

Cio potrebbe avvenire attraverso ’elaborazione e la raccolta di dati
relativi a parametri concreti e misurabili, riferibili al complessivo si-
stema di prestazioni monetarie e di prestazioni in servizi approntato
per erogare la tutela volta a garantire Ueffettivita dei diversi diritti so-
ciali previsti dall’ordinamento e riconducibili non solo all’art. 38 Cost.,
ma anche agli artt. 29 e ss. (tutela della famiglia), 32 (tutela della salu-
te), 33 e 34 (tutela dell’istruzione) e 35 (tutela del lavoro).

Il livello di tutela effettivamente garantito al cittadino per raggiun-
gere la sua inclusione sociale verrebbe quindi valutato in modo com-
plessivo e sinergico rispetto a tutte le azioni approntate, in ragione in
due diverse componenti: la capacita dell’ordinamento di erogare e
mantenere nel tempo i livelli essenziali di prestazione promessi e
I'intero finanziamento erogato ai destinatari, quale somma delle singo-
le prestazioni economiche previste e versate dai diversi microsistemi
interessati.

Questo concorrerebbe a dare un senso anche alla scelta recente del
legislatore di ampliare la categoria dei livelli essenziali di prestazioni,
gia previsti nell’ordinamento per alcune prestazioni 77z kind e per la sa-
nita (c.d. LEA), aggiungendo il sottoinsieme dei c.d. LEPS, livelli es-
senziali delle prestazioni sociali, che I'art. 1, comma 159, della legge n.
234 del 2021 (legge di bilancio 2022) definisce come «gli interventi, i
servizi, le attivita e le prestazioni integrate che la Repubblica assicura
con carattere di universalita su tutto il territorio nazionale per garanti-
re qualita della vita, pari opportunita, non discriminazione, prevenzio-
ne, eliminazione o riduzione delle condizioni di svantaggio e di vulne-
rabilitax.

Diversamente, i LEPS sono destinati a rimanere lettera morta.

Questa valutazione quantitativa, in ogni caso, non potrebbe porta-
re alla diretta esigibilita dei diritti sociali tutelati da parte del singolo,
né al risarcimento economico a favore del cittadino in caso di mancata,
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parziale o inesatta erogazione della prestazione in servizi da parte degli
enti preposti.

I diritti sociali rappresentano principi giuridici vincolanti per il le-
gislatore, che non puo sottrarsi alla loro attuazione, tuttavia la Costitu-
zione lascia piena discrezionalita all’ordinamento nello stabilire il
quantum, il tempo e le modalita operative per garantire il risultato fi-
nale, discrezionalita, quindi, che mal si concilia con I'esigibilita da par-
te del destinatario finale.

Ragionando in via ipotetica, anche a voler aprire per un momento
la strada alla diretta risarcibilita, molto difficoltoso (per non dire im-
possibile) sarebbe anche solo quantificare il danno risarcibile (quale
somma del lucro cessante e del danno emergente) patito dal singolo
rispetto al livello di tutela che il legislatore intendeva introdurre nel
sistema; cio porterebbe ad uno “svalicamento” nel campo del ristoro
per via equitativa, rendendo nei fatti impossibile 'applicazione di una
risposta omogenea e rispettosa dell’art. 3 Cost. sul territorio, aggiun-
gendo disparita di trattamento ulteriore al meccanismo stesso.

Di contro, laddove la valutazione quantitativa di cui si ¢ detto ve-
nisse effettivamente posta in essere, prevedendo una supervisione o il
coinvolgimento di soggetti terzi rispetto a chi deve erogare le presta-
zioni, ed i relativi risultati fossero a disposizione di tutti (a partire dai
diretti destinatari) probabilmente, nel caso in cui risultasse disattesa
(interamente o parzialmente) I'attuazione dei diritti sociali sottesi alle
singole prestazioni, un certo grado di tutela (sicuramente maggiore di
quello odierno) potrebbe essere ricercata presso le Corti sovranaziona-
li, ma anche davanti alla stessa opinione pubblica, portando lentamen-
te il sistema a rendere maggiormente effettivi (se non esigibili) i diritti
di cittadinanza sociale.
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1. Premessa

Previdenza e assistenza sono i pilastri di un sistema, quello delinea-
to dai primi due commi dell'art. 38 Cost., i cui confini ancora oggi so-
no tutt'altro che definiti e certi’.

Tradizionalmente 'assistenza viene intesa come un compito che lo
Stato (quindi, la Collettivita) assume nei confronti del soggetto, inabile
al lavoro e in stato di bisogno, con I'obiettivo di eliminare la causa del
bisogno (reale’) medesimo.

L’assistenza ha carattere universalistico, in quanto ne ¢ destinatario
qualunque cittadino (inteso in senso lato, come “persona”) e non di-
pende dall’avveramento di uno specifico evento tutelato. Affinché

* Sebbene il contributo sia frutto di una riflessione comune di tutti gli autori, il §
1 & stato redatto da S. Tacobucci, il § 2 da M. Volpes, il § 3 da R. Ciavarella, il § 4 da F.
Stamerra, il § 5 da G. Pistore il § 6 da C. Gaglione e A. Ventura. Si ringrazia sentita-
mente la tutor del gruppo, Prof.ssa M. D’Onghia, per le preziose osservazioni fornite
nel corso della redazione del contributo.

! Cfr. G. CAZZOLA, Assistenza, in Digesto 2009, ed. online (pat. 6).

2 Secondo [lefficace distinzione di S. BUOSO, Legaliti e solidarieta
nell ordinamento dello Stato sociale, Jovene, Napoli, 2017, p. 52, nell’assistenza il biso-
gno ¢ reale, mentre nella previdenza (v. infra nel testo) il bisogno ¢ presunto.
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I’assistenza abbia luogo ¢ richiesto che il soggetto interessato sia inabi-
le al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere. Verso queste
situazioni, la Collettivita deve garantire il proprio sostegno per rimuo-
vere (se possibile) il bisogno, attraverso I'assistenza sociale e il mante-
nimento’.

Diversamente, la previdenza garantisce una prestazione contro uno
specifico bisogno, di cui beneficia il lavoratore (parimenti a un assicu-
rato) che ha partecipato al finanziamento (mediante contribuzione)
della prestazione stessa”.

La previdenza origina nella logica assicurativa-mutualistica rischio-
premio-tutela (per quanto concerne gli infortuni questa logica & molto
evidente, per il resto ben piu sfumata) ed ¢ selettiva, poiché ¢ prevista
per i soli lavoratori (cio¢, cittadini occupati); inoltre, la tutela dev’es-
sere prevista per specifici bisogni (non tassativi), cio¢ 'infortunio, la
malattia, I'invalidita e la vecchiaia e la disoccupazione involontaria.

I casi in cui opera la prestazione sono ontologicamente connessi al-
la qualita di lavoratore, poiché sono tutte situazioni in cui puo trovarsi
solo chi lavoratore lo ¢ (come la malattia, 'invalidita e I'infortunio) o
lo ¢ stato (come la vecchiaia e la disoccupazione).

Come si vede, questi due sistemi sembrano marcatamente distinti
dal punto di vista del finanziamento, poiché il modello assistenziale &
finanziato dal gettito pubblico, mentre quello previdenziale & finanzia-
to dalla contribuzione o dal pagamento di un premio (sul punto v.
Volpes, § 2).

Diversamente, se volessimo distinguere il primo e il secondo com-
ma dell’art. 38 Cost. mediante il concetto di liberazione dal bisogno - e
quindi con un approccio funzionale ampio - avremmo ben poco suc-
cesso. In entrambi i commi ¢ previsto che il cittadino/lavoratore sia
liberato dallo stato di bisogno’.

> A. AVIO, Della previdenza e dell'assistenza. Artt. 2114-2117, in P. SCHLESINGER,
(diretto da), Codice civile. Commentario, Giuffré, Milano, 2012.

* M. PERSIANI, Diritto della sicurexza sociale (voce), in Enc. dir., 2011, p. 448 ss.

> Cfr. S.RENGA, La tutela sociale dei lavoratori, Giappichelli, Torino, 2006, p. 75,
nota 251.
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Questa univocita dei fini & il risultato della costituzionalizzazione
della sicurezza sociale come sistema nel quale si esplicano I’assistenza e
la previdenza®.

La liberazione dal bisogno ¢ un fine che ha trovato la propria giu-
stificazione non solo nell’art. 38 Cost., ma anche — e soprattutto —
nell’art. 3, comma 2, Cost.’, poiché non puo esistere eguaglianza se le
persone non vengono messe nella condizione effettiva di essere tutte
potenzialmente eguali®.

In questo senso, allora, la sicurezza sociale, passando per il princi-
pio di solidarieta, si esprime nell’obiettivo di rimuovere il bisogno co-
me fine imposto alla Collettivita/Stato.

Per questa unicita, assistenza e previdenza non sarebbero da di-
stinguere in base al beneficiario o al finanziamento, bensi in base
all'oggetto della tutela’, da un lato, mantenimento e assistenza, dal-
Ialtro, garanzia dell’adeguatezza alle esigenze di vita.

Proprio I'unicita della sicurezza sociale, come sistema di “accollo”
in capo alla Collettivita (Stato) del fine della liberazione dal bisogno,
giustifica la natura spuria/ibrida di talune prestazioni assistenziali e
previdenziali. Ne deriva che, non deve destare stupore se una presta-
zione previdenziale sia finanziata, parzialmente, dalla Collettivita (si
veda il caso della Naspl).

Quanto alle prestazioni assistenziali, invece, ¢ difficile immaginar-

® Cfr. M. PERSIANI, I/ sistema giuridico della previdenza sociale, Cedam, Padova,
1960, p. 38; M. PERSIANI, M. D’ONGHIA, Fondamenti di diritto della previdenza sociale,
Giappichelli, Torino, 2022, p. 20. Proprio a Persiani si deve la felice espressione «di-
stinguere non significa separare», mediante la quale, pur ricomprendendo assistenza e
previdenza nell’unicum della sicurezza sociale, ne salvaguarda le specificita.

" Cfr. Cfr. S. RENGA, La tutela sociale dei lavoratori, cit., p. 36 ss.

8 Secondo G.G. BALANDI, Sulla possibilita di misurare la solidarieta, in Rechtsge-
schichte, 2004, p. 18, cid avviene secondo il principio di solidarieta, che impone la re-
distribuzione delle risorse per rimuovere Ieffettiva realizzazione dell’art. 3, comma 2,
Cost. Si precisa che I'effettivita in testo non dev’essere intesa come sforzo di livellare la
realta esistente con I’obiettivo di parificare ogni situazione esistente, forzando gli even-
ti, bensi come I'approntamento di misure che permettano a tutti di partire dai mede-
simi “blocchi di partenza” senza alcuna differenziazione (poi, quel che succede sara il
risultato di scelte personali).

®M. PERSIANI, Art. 38, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione
italiana, Zanichelli, Bologna, 1979, p. 237 ss.
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ne lo stravolgimento sotto il profilo del finanziamento; tuttavia, non &
difficile immaginarne lo stravolgimento sotto il profilo funzionale.

Come detto, la funzione dell’assistenza sociale & quella di garantire
a tutti i cittadini (carattere universalistico) una tutela (il mantenimento
o l'assistenza) quando manchino di quell’autonomia che consenta di
provvedere, potenzialmente, a sé'. In cio, assistenza e previdenza sono
nettamente diverse 'una dall’altra.

Eppure, le piu recenti tendenze legislative non sembrano aderire a
questa impostazione, come sembrerebbe accadere per il Reddito di
Cittadinanza'', almeno nella sua versione originaria'?, laddove questa
misura di «contrasto alla poverta» viene concepita come una «misura
fondamentale di politica attiva del lavoro a garanzia del diritto al lavo-
ro».

I1 Reddito di Cittadinanza & un esempio di prestazione ibrida (sul
punto v. le riflessioni di Ciavarella, § 3); mostra come una misura di
dichiarato contrasto alla poverta — situazione di bisogno cui provvede-
re nei modi dell’art. 38, comma 1, Cost. — sia, nello stesso tempo, an-
che una misura di politica attiva del lavoro, il cui fondamento si ha
nell’art. 4 Cost.".

" M. BERGO, 1! diritto sociale frammentato, principio di sussidiarietd e assistenza
sociale, Cedam, Padova, 2013, p. 349 ss.

U R. CASILLO, 1] reddito di cittadinanza nel d.I. 28 gennaio 2019, n. 4: precedents,
luci e ombre, in Riv. dir. sic. soc., 2019, p. 561 ss. Contra E. ALES, La garanzia dei mezzi
adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovvero dell' adeguatezza sistemica, in Var.
temi dir. lav., p. 312 ss.

12 Si tenga presente che I'art. 1, comma 313, legge 29 dicembre 2022, n. 197 (Leg-
ge di Bilancio) prevede che l'istituto del Reddito di Cittadinanza avra continuita fino
alla fine del 2023, «nelle more di un'organica riforma delle misure di sostegno alla po-
vertd e di inclusione attiva». 11 decreto legge 4 maggio 2023 n. 48 sancisce la fine di
questa misura che sara sostituita dall’Assegno di inclusione (a far data dal 1 settembre
2023) e dal Supporto per la formazione e lavoro (a far data dal 1° gennaio 2024); in
proposito si veda infra al & 3.

 Sul ruolo dell’art. 4 si v. in particolare G.F. MANCINI, Articolo 4, in G. BRANCA
(a cura di), Commentario Costituzione, Zanichelli, Bologna, 1975, recentemente ripre-
so da S. RENGA, La tutela del reddito, cit., pp. 67-68, che con riferimento
all'involontarieta della disoccupazione, quale presupposto di attuazione delle politiche
attive-passive del lavoro, individua nell’art. 4 Cost. il fondamento costituzionale della
condizionalita come misura di reinserimento dell’inoccupato/disoccupato nel mercato
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In questo senso I'assistenza sociale non pare piu rispondere a quel
carattere di tutela proprio del modello Beveridge, sembrando orienta-
ta, piuttosto, a un’ibridazione di valori, che superano I'assisten-
zialismo.

La Costituzione non & un monolite ancorato a un modello specifi-
co di tutela e lo Stato Sociale non ¢ stato positivizzato in modo univo-
co. Quindi, una lettura aperta della norma costituzionale permette di
trovare un fondamento costituzionale anche alle prestazioni che non
rispondono in modo univoco a uno dei due modelli dell’art. 38 Cost.

Che la liberazione dal bisogno poverta — che dovrebbe avere il suo
fondamento costituzionale sull’art. 38, comma 1, Cost. — venga disci-
plinato per il tramite delle politiche attive per il lavoro, sembra perfet-
tamente compatibile con idea che la liberazione dal bisogno possa
passare nell’attivazione dell’individuo a questo fine.

Questo sistema potrebbe anche esprimere il principio personalista
contenuto nell’art. 2, Cost., che impone allo Stato di garantire i diritti
inviolabili dell'uomo'?; tuttavia, se questo & il sistema che si sceglie di
seguire — cid quello di uno Stato che “aiuta chi si aiuta”" — allora il si-
stema giuridico ed istituzionale deve essere tale da permettere
Deffettivita della sicurezza sociale.

Sostenere i bisogni di un cittadino chiedendogli, “in cambio”, di
attivarsi per la ricerca del lavoro o per la sua formazione, non ¢ incon-
cepibile e anzi puo essere inteso come un “patto” tra Stato e cittadino
affinché quest’ultimo concorra al progresso della societa di cui all’art.
4, comma 2, Cost.

del lavoro, secondo le caratteristiche dello stesso e la spendibilita della sua professio-
nalita.

! Per la qualificazione dei diritti sociali come diritti inviolabili v. M. PERSIANI, I/
sistema giuridico della previdenza sociale, cit., p. 39; M. BERGO, I/ diritto sociale fram-
mentato, cit., p. 3 ss.

B Per parafrasare il Self-help liberale-vittoriano di Smiles cfr. S. SMILES, Ch: sz aiu-
ta Dio ['aiuta, ovvero Storia degli uomini che dal nulla seppero innalzarsi ai pin alti gradi
in tutti i rami della umana attivita, Ed. Biblioteca Utile, 1867 al link
bttps://www.google.it/books/edition/Chi_si_aiuta_dio_l_aiuta/A6EPAAAAQAA]?hl=:
t&ghpv=0.
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Siffatto sistema, pero, deve essere sostenibile'® nel senso che deve
essere effettivamente diretto a garantire 'integrazione sociale del citta-
dino bisognoso'.

Ebbene, in questo senso la valorizzazione del cittadino deve passa-
re per una effettiva funzionalita del sistema, e, nel minimo, per il ri-
spetto dei livelli essenziali delle prestazioni da garantire al cittadino ex
art. 117 Cost.

E noto perd, che cio che viene tutelato mediante una tutela assi-
stenziale trova una tutela di minimo, quella cio¢ diretta a soddisfare le
necessita di vita, laddove, invece, la selettivita della tutela porta seco il
“vantaggio” dell’adeguatezza della prestazione'®,

Una prestazione ibrida, proprio in ragione della sua natura, ben
potrebbe anche combinare le caratteristiche delle prestazioni assisten-
ziali con i principi che sottostanno alle prestazioni previdenziali, cosi
da avere una prestazione a carattere universale volta a fornire al bene-
ficiario mezzi adeguati alle proprie esigenze di vita.

2. 1/ criterio del finanziamento

Come anticipato, nell’ambito del dibattito sulla distinzione tra assi-
stenza e previdenza e, quindi, sulla interpretazione dei primi due
commi dell’art. 38 Cost., il criterio del finanziamento della prestazione
sociale assume storicamente primaria importanza.

16 Per il concetto di sostenibilita del sistema di sicurezza sociale cfr. S. RENGA, La
tutela del reddito, cit., passim.

7'S. RENGA, La tutela del reddito, cit., p. 182 ss.

18 Inevitabile il riferimento al tipico esempio delle pensioni. L’assegno sociale e la
pensione minima, la prima di matrice assistenziale e la seconda di matrice previdenzia-
le, si distinguono nettamente quanto a importi e requisiti d’accesso, risultando la pri-
ma superiore alla seconda, come “impone” il modello teorico per il quale
Passistenzialismo non deve eccedere la tutela che trova nel lavoro la sua origine, per
non determinare un disincentivo al lavoro. In proposito cfr. R. CASILLO, I/ reddito di
cittadinanza nel d.I. 28 gennaio 2019, n. 4, cit.,, p. 568 ss.; V. anche le riflessioni di R.
VIANELLO, L’adeguatezza come unita di misura etico-sociale ed economica della presta-
zione previdenziale, in Riv. giur. lav., 2020, p. 666 ss. con particolare riferimento ai li-
miti posti al pignoramento delle pensioni e alla derivante soglia limite che non pud
essere superata a garanzia della sussistenza di mezzi di vita del pensionato.
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Anche se la lettera della Costituzione non impone ’adozione di un
determinato sistema di finanziamento per le prestazioni sociali', come
gia esposto nel paragrafo che precede, la previdenza sociale si sviluppa
storicamente attorno al modello assicurativo caratterizzandosi, di con-
seguenza, per lasciar ricadere sui soggetti assicurati — i lavoratori e i
datori di lavoro, in ragione del beneficio che i secondi traggono dai
primi — il costo delle prestazioni.

Di converso, Iassistenza sociale” eroga a sostegno del cittadino in
quanto tale, che si trovi in stato di bisogno, ulteriori provvidenze, del
tutto sganciate da precedenti accantonamenti e, dunque, interamente a
carico dell’erario.

In quest’ottica, la natura previdenziale o assistenziale di una pre-
stazione sociale sarebbe legata all’identificazione del soggetto su cui
gravano i relativi costi: se finanziata dalla fiscalita, attraverso il ricorso
alla solidarieta generale, la prestazione & assistenziale; se finanziata dal-
la contribuzione accumulata durante la vita lavorativa, anche ricorren-
do alla mutualita interna, la prestazione ¢ previdenziale.

Gia da tempo, tuttavia, I'efficacia del criterio del finanziamento
quale scriminante definitiva tra assistenza e previdenza sociale viene
posta in discussione. Cio, in quanto, nonostante la presenza (quasi) co-
stante dell’obbligo contributivo (reale o fittizio), anche le prestazioni
pit strettamente previdenziali sono sempre pil e in larga parte finan-
ziate attraverso integrazioni statali, fisse o eccezionali.

La partecipazione statale al finanziamento del sistema previdenzia-
le, invero, & presente sin dagli albori dello Stato Sociale*': gia nel 1919

Y E. GRANAGLIA, Previdenza e assistenza. Due mondi cosi diversi?, in Riv. dir. sic.
soc., 2021, p. 723 ss.

211 sostegno finanziario a favore dei cittadini indigenti, in realta, precede di mol-
to l'origine dello Stato Sociale e viene genericamente fatto risalire alle Poor Laws ema-
nate in Inghilterra durante il regno di Elisabetta I. In merito, cfr. G. SIGILLO MASSA-
RA, Dall’assistenza al reddito di cittadinanza (e ritorno), Giappichelli, Torino, 2019.

2 Per un approfondimento storico, C. GIORGI, I. PAVAN, Storia dello Stato sociale
in Italia, Zanichelli, Bologna, 2021. Sul finanziamento, AA. VV., Rapporto finale della
Commissione tecnica di studio sulla classificazione e comparazione, a livello europeo e
internazionale, della spesa pubblica per finalita previdenziali e assistenziali, del
28.12.2021, https://www.bollettinoadapt.it/wp-content/uploads/2022/01/CTSPA-
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la legge istitutiva dell’assicurazione obbligatoria per 'invalidita e vec-
chiaia® attribuisce un assegno mensile temporaneo anche «alle vedove
o agli orfani dell’assicurato»” e un prototipo di contribuzione figurati-
va per il servizio militare e per il periodo di malattia (fino ad un an-
no)*, disponendo espressamente che ai relativi oneri si provvedera
«col contributo degli assicurati, con quello dei datori di lavoro e col
concorso dello Stato” [n.d.r. corsivo mio]»*.

A tali disposizioni, sostanzialmente destinate a favorire la diffusio-
ne delle “nuove” assicurazioni sociali, tuttavia, si vanno affiancando,
negli anni, ulteriori interventi integrativi, pitt prettamente diretti a dare
attuazione all’art. 38 Cost., rendendo effettiva la tutela previdenziale®’.

Contemporanea alla nuova impostazione derivante dall’assetto co-
stituzionale & anche la necessita di adeguare il sistema ai profondi
cambiamenti sociali, politici, economici e culturali determinatisi a par-
tire dal secondo dopoguerra.

Si assiste, in questo modo, a un lento, ma costante, mutamento nel-
lo scopo delle integrazioni statali al finanziamento della previdenza so-
ciale: alla gia menzionata finalita promozionale va man mano a sosti-
tuirsi il ricorso alla spesa pubblica previdenziale quale strumento di

Rapporto-finale-28_12_2021_clean_220104_205340; R. VALIANI, Le alternative di fi-
nanziamento della previdenza sociale, in Riv. int. scienze soc., 1969, p. 132 ss.

2 D.lgs. Igt. 21 aprile 1919, n. 603, secondo una impostazione poi confermata con
il regio decreto 30 dicembre 1923, n. 3184 e con il decreto legge 4 ottobre 1935, n.
1827.

# Art. 2, D.lgs. Igt. n. 603 del 1919.

# Art. 6, D.lgs. Igt. n. 603 del 1919.

# 1l concorso dello Stato viene meglio specificato all’art. 34, in cui si prevede
Perogazione a favore degli enti assicurativi di una quota annuale fissa, per la durata di
un decennio, da utilizzare per il «pagamento delle quote parti di pensione a carico del-
lo Stato per l'assicurazione obbligatoria, agli assegni alle vedove e agli orfani di cui
all'art. 9 ed alle assegnazioni delle quote di concorso per i versamenti volontari, accan-
tonando la parte residuale».

% Art. 4, D.1gs. Igt. n. 603 del 1919.

#In questo senso, cfr. M. PERSIANL, I/ sistemna giuridico della previdenza sociale,
CIt.
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politica economica, volto a indirizzare, in un senso o nell’altro,
I’andamento del mercato del lavoro®.

Il processo trae origine gia nel contesto post-bellico, in cui, per
fronteggiare I'imperare del fenomeno inflattivo, si impone la necessita
di salvaguardare il sistema previdenziale che, dunque, ¢ oggetto di
riordino ad opera della legge 4 aprile 1952, n. 218, che proprio nel
tentativo di garantire Peffettivita delle prestazioni individua un impor-
to minimo dell’assegno pensionistico, grazie all’introduzione presso
I'Inps del Fondo per I’Adeguamento delle Pensioni®.

Per il finanziamento di tale Fondo, evidentemente deputato
all’erogazione delle prestazioni previdenziali per eccellenza, le pensio-
ni, & prevista la partecipazione statale per una quota pari al 25%. Vie-
ne, in altre parole, confermato un intervento pubblico fisso e istituzio-
nalizzato di integrazione delle contribuzioni versate da lavoratori e da-
tori di lavoro.

La messa in discussione del modello assicurativo a esclusivo finan-
ziamento contributivo tipico della previdenza sociale si accentua nel
1969 con lintroduzione del sistema retributivo’®, che, correlando la
prestazione (non alla contribuzione accantonata ma) alla retribuzione
percepita nell’ultimo periodo di lavoro, interferisce con il sistema della
previdenza sociale che «nella sua struttura originaria si trova esposta
ad un convergente processo modificativo: da un lato, perdendo la sua
neutralita finanziaria, diviene onere per lo Stato, ma anche mezzo e
strumento di intervento; dall’altro, chiedendo finanziamenti in concor-
renza con |’assistenza sociale, si scopre a confrontarsi con una finalita

% In merito, cfr. R. PESSI, La tutela previdenziale ed assistenziale nella Costituzio-
ne. Solidarietd economica e sostenibilita sociale, in Riv. dir. sic. soc., 2019, p. 38 ss.

# Allo scopo di fronteggiare I'inflazione preponderante, peraltro, erano gia stati
istituiti, nel 1945, il Fondo di Integrazione per le Assicurazioni Sociali (FIAS) e, nel
1947, il Fondo di Solidarieta Sociale (FSS) destinato a garantire un assegno di contin-
genza a favore dei lavoratori piti poveri, finanziato dallo Stato, entrambi prevalente-
mente — ma non esclusivamente — finanziati per il tramite della contribuzione sociale.
Sul punto, cfr. R. VALIANI, Le alternative di finanziamento della previdenza sociale, cit.

*0 Realizzato tramite la legge 30 aprile 1969, n. 153.
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nuova, quale quella della liberazione dal bisogno secondo un pro-
gramma egualitario ed universale»’'.

Il percorso, peraltro, ¢ anticipato dalla legge 21 luglio 1965, n. 903,
che definisce la Pensione Sociale e correlativamente istituisce il Fondo
Sociale, alimentato interamente tramite trasferimenti statali e destinato
ad erogare una quota di pensione in misura uniforme a favore dei tito-
lari di trattamenti pensionistici afferenti all’A.G.O.”* nei limiti dell’im-
porto mensile stabilito dalla legge e non soggetto a rivalutazioni’.

L’elenco dei principali interventi di sostegno pubblico alle finanze
del sistema previdenziale si arricchisce con la legge 9 marzo 1989, n.
88 di riforma delle gestioni INPS, che, all’art. 37, istituisce la Gestione
degli Interventi Assistenziali e di Sostegno alle gestioni previdenziali
(c.d. GIAS), interamente finanziata dall’erario statale’*.

La GIAS ¢ destinata a sostituire il Fondo sociale, ereditandone le
competenze, ma non solo: nell’intento del legislatore, la gestione do-
vrebbe contribuire ad agevolare il processo di separazione delle pre-
stazioni assistenziali da quelle previdenziali, finendo, tuttavia, anche in

ragione della poca trasparenza, a contribuire all’ibridazione dei due
modelli”.

L R. PESSI, Lezioni di diritto della previdenza sociale, Milano, Wolters Kluver, Ce-
dam, 2022, p. 15.

*2 In particolare, a vantaggio dei titolari di pensione delle assicurazioni obbligato-
rie per 1'invalidita, la vecchiaia ed i superstiti dei lavoratori dipendenti, dei lavoratori
delle miniere, cave e torbiere, dei coltivatori diretti, mezzadri e coloni, degli artigiani e
loro familiari.

» L’assenza di rivalutazione della quota fissa di pensione a carico dello Stato la
rende, ben presto, una cifra simbolica, inidonea a stare al passo con il caro vita deri-
vante dall’inflazione. Di converso, il finanziamento del minimo pensionistico, ancorato
alla rivalutazione automatica, viene addossato alle gestioni previdenziali e, quindi, alla
mutualita.

* Per un approfondimento, cfr. S., CATINL, I/ difficile rapporto tra previdenza e as-
sistenza in Italia, in Riv. dir. sic. soc., 2010, p. 643 ss.

» Cosi, alla GIAS vengono affidati compiti eterogenei, tra cui il finanziamento
delle pensioni sociali, della quota parte di pensione a carico dello Stato (soggetta a ri-
valutazione annuale), le integrazioni dell’assegno ordinario di invalidita inferiore al
minimo, gli oneri derivanti dai pensionamenti anticipati, dai trattamenti pensionistici
ai cittadini rimpatriati dalla Libia, la CIGS, I'indennita di mobilita, gli oneri derivanti
dalle agevolazioni contributive, delle fiscalizzazioni e degli sgravi degli oneri sociali .
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In particolare, una quota dell’intervento finanziario a favore della
neonata gestione viene rivolta ai cittadini, un’altra quota ai pensionati
in genere, senza distinzioni e senza espressa destinazione a garantire
loro un minimo vitale, e una quota ¢ ulteriormente diretta, in una logi-
ca di politica economica, al supporto delle imprese, del mercato del
lavoro e dell’occupazione™.

I compiti della GIAS, cosi come gli interventi di integrazione stata-
le a latere, continuano ad accrescersi negli anni e fino ai giorni nostri,
in correlazione all’ampliarsi delle tutele garantite dallo Stato’”.

Contestualmente, si crea un labirintico flusso di denaro pubblico
in entrata e in uscita dal’'INPS, realizzato per il tramite di interventi
fissi di rimborso spese e di “eccezionali” anticipazioni di tesoreria, in
un contesto confuso e poco trasparente’®, che rende il tentativo di rin-
tracciare le quote di prestazioni finanziate dall’erario statale
un’operazione quasi “diabolica”.

Per quanto attiene al piano strettamente economico, difatti,
I'intervento finanziario dello Stato si realizza attraverso due canali
principali: in via ordinaria, attraverso trasferimenti di bilancio, che so-
stanzialmente rappresentano dei rimborsi spese e rimangono definiti-
vamente a carico delle finanze pubbliche; in via (quantomeno astrat-
tamente) straordinaria attraverso anticipazioni di tesoreria’”, che pos-

Pit genericamente, alla GIAS vengono affidati gli interventi previdenziali a carico del-
lo Stato e previsti da disposizioni di legge.

’ Con l'intervento dello Stato ¢& finanziato anche, con finalita analoghe, il Fondo
per 'occupazione, istituito dall’art. 1, 1. 19 luglio 1993, n. 236.

7 Cosi, la GIAS estende il proprio raggio d’azione in virtii della assegnazione
all'INPS di nuove competenze, ad esempio connesse alla confluenza nell'INPS di re-
gimi pensionistici esclusivi e sostitutivi dell’A.G.O., come 'INPDAP; dell’assunzione
diretta da parte dello Stato degli oneri derivanti da alcuni trattamenti come le pensioni
di invalidita precedenti alla 1. 12 giugno 1984, n. 222; o I'introduzione di nuove pre-
stazioni a finanziamento statale come la maggiorazione sociale al milione, importo ag-
giuntivo e quattordicesima o, pitl di recente, I’APE sociale e il reddito e pensione di
cittadinanza.

’8 In merito, cfr. Rapporti finanziari tra bilancio dell' INPS e bilancio dello Stato, 3
agosto 2017,  Flash  n. 6, Ufficio  Parlamentare di  Bilancio,
https://www.upbilancio.it/wp-content/uploads/2017/08/Flash-n.-6_2017.pdf.

% Cio, in quanto, anche in considerazione del principio del pareggio di bilancio
delle gestioni previdenziali imposto dalla legge 9 marzo 1989, n. 88, le prestazioni pre-
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sono essere individuate come dei prestiti dello Stato all'Istituto previ-
denziale per far fronte a disavanzi tra entrate contributive e uscite per
prestazioni.

A tale intricato passaggio di danaro pubblico in entrata e in uscita
dall’'INPS si accompagna una certa opacita anche nel sistema impositi-
vo, in cui negli anni si affastellano una pluralita di obblighi contributi-
vi, teoricamente diretti al finanziamento di prestazioni specifiche ma
per cui pure, anche in ragione della mutualita interna, diventa com-
plesso individuare una linearita.

Quanto sopra — la pluralita e opacita del sistema impositivo, ma
anche il “rimpallo” tra il sistema contributivo, retributivo e poi di
nuovo (tendente al) contributivo — contribuisce a sfumare, nel tempo,
il ricorso alla tecnica matematico-attuariale, astrattamente idonea a
identificare 'apporto economico necessario al finanziamento della tu-
tela che ha generato I'obbligazione stessa.

In breve, se ¢ certo che una parte delle prestazioni pensionistiche &
finanziata tramite le finanze statali, tutt’altro che certo ¢ il guantum: di
tale contributo pubblico in relazione alle singole fattispecie di tutela®.

videnziali non possono essere finanziate dalla solidarieta generale per sopperire alle
carenze contributive. Per le necessita economiche delle diverse gestioni previdenziali,
dunque, non pud farsi ricorso sic et simpliciter al finanziamento statale, ma le risorse
pubbliche vengono considerate come anticipazioni sul fabbisogno finanziario delle
gestioni previdenziali e, quindi, come debiti per 'INPS (art. 35, comma 3, 1. 23 di-
cembre 1998, n. 448). Di converso, il finanziamento tout court dello Stato attraverso la
GIAS ¢ possibile con riferimento alla gestione assistenziale, “necessariamente” affe-
rente alla solidarieta generale (si veda I'art. 37 della legge 9 marzo 1989, n. 88). Il mec-
canismo delle anticipazioni determina dunque una «finzione contabile secondo cui
una parte del contributo della fiscalita generale all'INPS sia un “prestito” [che] porta
nel tempo all’accumulo di un debito, destinato prima o poi a venire ripianato in modo
convenzionale» (la citazione & presa da AA.VV., Rapporto finale della Commissione
tecnica di studio sulla classificazione e comparazione, cit., p. 59).

4 O. BONARDI, Separate in casa? La distinzione tra previdenza e assistenza oggi, in
Riv. dir. sic. soc., 2021, p. 693 ss., evidenzia che il tentativo di distinzione delle singole
voci di finanziamento della prestazione sociale diventa, nel sistema a ripartizione,
«sempre pill virtuale che reale: stabilire quale delle voci che compongono la prestazio-
ne sia assistenziale e quale no, quando nessuna di esse ¢ concretamente la restituzione
dei contributi versati, appare una questione meramente convenzionale, utile per le esi-
genze contabili, ma non significativa della distinzione tra previdenza e assistenza» (la
citazione ¢ di pagina 702).
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Dalle circostanze brevemente esposte in precedenza, si diramano
due interpretazioni in relazione all’efficacia del criterio del finanzia-
mento quale elemento dirimente per [actio finium regundorum tra
previdenza e assistenza.

Vi ¢, difatti, chi*' ritiene che, nonostante 'incontestabile compat-
tecipazione pubblica, I'essenza del sistema previdenziale possa co-
munque essere individuata nello specifico sistema di finanziamento
basato sulla presenza costante dell’obbligo contributivo e, quindi, sulla
correlazione pitt o meno stringente tra le risorse versate dagli stessi
soggetti assicurati nel corso dell’intera vita lavorativa.

A sostegno della tesi della centralita dell’obbligo contributivo ven-
gono riportate una serie di fattispecie in cui la prestazione ¢ si garanti-
ta a prescindere da un accantonamento contributivo, ma sono predi-
sposte delle finzioni giuridiche di adempimento dell’obbligo contribu-
tivo (& il caso della contribuzione figurativa), ovvero ’erogazione ¢ su-
bordinata alla possibilita per 'INPS di ottenere I’adempimento tardivo
(si pensi al limite della prescrizione imposto per 'operativita del prin-
cipio di automaticita).

In altre parole, sarebbero proprio le ipotesi in cui I'erogazione del-
la prestazione prescinde dal versamento della contribuzione a dimo-
strare come quest’ultima debba ritenersi imprescindibile elemento del
sistema previdenziale, del tutto assente, di converso, in quello assisten-
ziale.

La tesi opposta®”, deducendo dal concetto di sicurezza sociale il
continuum di tutela previdenziale e assistenziale di cui si ¢ dato conto
in precedenza, stressa la presenza degli interventi di sostegno econo-
mico statali all'INPS per negare l'efficacia del sistema di finanziamento
quale criterio divisorio tra i due sistemi.

Agli esempi pocanzi riportati, tale dottrina risponde individuando
due esempi in cui prestazioni destinate a soddisfare bisogni previden-
ziali per antonomasia, quale vecchiaia e disoccupazione, sono poste a
carico dello Stato e svincolate dall’obbligo contributivo: I'integrazione
al minimo e la NASPI.

Vengono, quindi, a imporsi nel dibattito accademico diverse inter-

“ In questo senso, R. PESSI, Lezioni di diritto della previdenza sociale, cit.
2 In questo senso, cfr. M. PERSIANI, 1/ sistenza di sicurezza sociale, cit.
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pretazioni ricostruttive sia del sistema di protezione sociale delineato
dall’art. 38 Cost., sia del ruolo che, in tale ricostruzione, occorre attri-
buire al finanziamento del sistema stesso. L’imporsi di una voce unita-
ria risulta, ad avviso di chi scrive, ostacolata anche dalla natura altale-
nante della legislazione sociale, a tratti volta a ridurre la spesa pubblica
in ambito previdenziale, a tratti a espanderne la portata (perché co-
stretta dagli eventi cogenti come la pandemia degli ultimi anni o me-
no)®.

Ecco, dunque, che all’insufficienza del criterio del finanziamento si
affianca la proposizione degli ulteriori elementi distintivi dell’'una e
dell’altra categoria di prestazioni sociali, che verranno trattati nelle pa-
gine a seguire.

3. I criteri distintivi “classici” tra previdenza e assistenza alla prova delle
prestaziont ibride

La vexata questio della distinzione tra previdenza e assistenza™ ap-
pare piu che mai attuale in ragione della ormai strutturale diffusione,
all'interno del nostro ordinamento, di prestazioni che, in ragione delle
loro caratteristiche, non rispondono al rigido schema concettuale
dell’art. 38 Cost. Si tratta di prestazioni c.d. ibride che, seppure riferi-
bili al genus delle provvidenze di sicurezza sociale, non possono essere
immediatamente riconducibili alle due species della previdenza e
dell’assistenza, in quanto posseggono caratteristiche sia dell’'una e che
dell’altra categoria. Ne discende che in tali prestazioni non sono ri-
scontrabili tutti i criteri fisiognomici della tipologia generale di appar-
tenenza, essendo, invece, presenti caratteri dell'una e dell’altra e,
quindi, potendo rientrare in astratto tra le prestazioni previdenziali o

assistenziali a seconda della prospettiva che si assume nel considerar-
le®.

¥ Queste due direttrici di interventi legislativi vengono evidenziate da R. PESSI,
Riforma fiscale, previdenza ed assistenza, in Arg. dir. lav., 2013, p. 68 ss.

# Per un’analisi storica si rimanda a O. BONARDI, Separate in casa?, cit., p. 693 ss.

¥ Cfr. sul punto AA.VV. Rapporto finale Commissione tecnica di studio sulla classi-
ficazione e comparazione, cit.
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In realta, gia all'indomani dell’entrata in vigore della Costituzione,
il legislatore ha adottato scelte politiche che non rispondevano alla net-
ta distinzione operata dall’art. 38 Cost., soprattutto al fine di far fronte
in maniera efficace all’evoluzione del contesto sociale, ai mutamenti
del mercato del lavoro e al progressivo invecchiamento della popola-
zione™. Proprio in tema di tipologie ibride di prestazioni gia nel lonta-
no 1986 la Corte costituzionale, nel sottolineare la chiarezza dell’art.
38 Cost. quale norma regolatrice della previdenza e dell’assistenza,
precisava che «[...] Lo stesso articolo non esclude tuttavia, e tantome-
no impedisce, che il legislatore ordinario delinei figure speciali nel
pieno rispetto dei principi costituzionali accolti»*’.

A sostegno di tale orientamento la Consulta rammentava quanto
accaduto nel corso del dibattito sull’art. 34 (ossia I’attuale art. 38), in
sede di Assemblea Costituente. Nella specie, la formulazione originaria
faceva riferimento al principio mutualistico-assistenziale, in quanto al
secondo comma statuiva che «I lavoratori, in ragione del lavoro che
prestano, hanno diritto che siano loro assicurati mezzi adeguati per vi-
vere». Una formulazione di tal guisa avrebbe vincolato il legislatore a
non discostarsi da tale principio e, pertanto, a seguito dell’emen-
damento di alcuni componenti dell’assemblea l'inciso «in ragione del
lavoro che prestano» fu soppresso. Risultano interessanti ai nostri fini
le motivazioni poste alla base della richiesta di soppressione dell’inciso
de quo da parte del primo firmatario dell’emendamento, il quale soste-
neva che la soppressione era funzionale alla futura liberta del legislato-
re di adottare in materia di previdenza e assistenza «criteri piu adatti
alla situazione e piu efficaci»*®.

*Sul punto V. FERRANTE, Invecchiamento attivo e prolungamento della vita lavo-
rativa, in Aa.N'v., Lavoro, istituzioni, cambiamento sociale. Studi in onore di Tiziano
Treu, Jovene, Napoli, 2011, p. 1190 ss.

47 Corte cost. 12 febbraio 1986, n. 31, in Gzur. cost., 1986, p. 725 ss.

“1L’On. Laconi cosi motivd la richiesta di eliminazione dell’inciso: «Abbiamo
creduto di dover sopprimere questa parte in quanto essa avrebbe supposto che la legi-
slazione in materia di previdenza e assicurazione sociale, domani, dovesse orientarsi in
un determinato senso, senso in cui attualmente & diretta e indirizzata, e cid avrebbe
fatto supporre un riferimento a quei criteri di assistenza mutualistica che oggi sono in
vigore. Noi desideriamo invece che il legislatore futuro abbia una liberta piti ampia e
possa adottare criteri che gli appariranno pitl adatti alla situazione e pit efficaci».
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Alla luce di cio la Corte Costituzionale ha concluso che il legislato-
re possa agevolmente adottare misure svincolate dalla logica meramen-
te mutualistica-assicurativa, in quanto I'art. 38 Cost. gli consente di at-
tuare le finalita perseguite con ampia liberta.

Ebbene, chiarita la legittimita dell’adozione di prestazioni c.d.
ibride, come anticipato nell’zzcipit, va osservato come nel nostro ordi-
namento si assiste ad un ricorso sempre maggiore a tali misure nelle
quali convergono caratteri assistenziali e previdenziali: in alcuni casi,
ad esempio, I'accesso alle prestazioni viene subordinato al possesso di
un reddito inferiore ad una data soglia o, ancora, alla tenuta di un
comportamento positivo quale requisito ulteriore rispetto a quelli ri-
chiesti dal modello assicurativo. Dunque, per beneficiare di alcune
prestazioni, il possesso dello status di lavoratore, necessario per
l'accesso alle provvidenze di natura previdenziale, si affianca alla com-
provata situazione di bisogno, la quale, come piu volte precisato dalla
Corte Costituzionale®’, costituisce prerequisito primario per beneficia-
re delle prestazioni di rango assistenziale.

Alcuni esempi di provvidenze che presentano caratteri comuni sia
alla previdenza che all’assistenza sono costituiti dall’assegno sociale,
dall’integrazione al minimo delle pensioni e, infine, dal reddito di cit-
tadinanza e dal suo predecessore, ossia il reddito di inclusione.

Per comprendere appieno le diverse caratteristiche delle presta-
zioni ibride occorre soffermarsi brevemente sulle sopra citate misure,
partendo proprio dall'integrazione al minimo delle pensioni, istituita
dalla legge 11 novembre 1983, n. 638, al fine di garantire «mezzi ade-
guati» a coloro i quali beneficiano di un trattamento pensionistico di
importo inferiore ad una determinata soglia.

Piu precisamente, allorquando dal calcolo basato sulla contribu-
zione versata nel corso della vita lavorativa venga stimato un importo
della pensione che non garantisca all’individuo una vita dignitosa,
I'INPS corrisponde al beneficiario — il quale deve dimostrare, tra
Ialtro, di possedere un reddito al di sotto dei limiti previsti dalla legge
— una quota integrativa. Ne discende che la natura ibrida di tale misura
sia da ricondurre alla circostanza che la stessa viene finanziata tramite

# Corte cost. 20 gennaio 2020, n. 10, in Giur. cost., 2010, p. 155 ss.; Corte cost. 2
maggio 2007, 14; Corte cost. 13 luglio 2004, n. 287, in Le Regionz, 2005, p. 384 ss.
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il classico sistema contributivo proprio delle prestazioni previdenziali,
ma ¢ altresi integrata dalla fiscalita generale, che consente all’individuo
di raggiungere «mazzi adeguati».

11 sistema di adeguamento delineato dal legislatore del 1983 ¢ stato
abolito, ad opera della legge 8 agosto 1995, n. 335, a far data dal 1°
gennaio 1996 per le pensioni liquidate con il sistema contributivo™,
con lo scopo, da un lato, di arginare la spesa previdenziale e, dall’altro,
di operare una netta distinzione tra previdenza e assistenza’’. Come
rilevato, infatti, appariva necessario evitare che le contribuzioni, in
particolare dei lavoratori dipendenti, fossero impiegate sia per finan-
ziare ’erogazione di prestazioni assistenziali ai cittadini non lavoratori
e sia per garantire pensioni adeguate, soprattutto nel settore del lavoro
autonomo’’,

11 vuoto creato dall’eliminazione dell’integrazione al minimo per i
trattamenti pensionistici erogati con il sistema contributivo e la conse-
guente necessita di garantire mezzi adeguati alle esigenze di vita dei
lavoratori & stato colmato mediante il meccanismo del cumulo parziale
tra la prestazione pensionistica e ’assegno sociale finanziato mediante
la fiscalita generale.

Ebbene, proprio I'assegno sociale costituisce un altro esempio di
prestazione ibrida, in quanto viene erogato al verificarsi di uno degli
eventi protetti dall’art. 38 Cost., ossia la vecchiaia, anche in assenza di
contribuzione. Come noto, si tratta di una provvidenza garantita ai cit-
tadini che, al di la della circostanza che siano stati o meno lavoratori,
abbiano superato i 67 anni di eta e dimostrino di versare in condizioni
economiche disagiate. L’assegno sociale, nonostante sia a carico della
gestione degli interventi assistenziali e di sostegno alle gestioni previ-
denziali e, conseguentemente, finanziato dalla fiscalita generale, se-
condo una tesi dottrinale” non pud essere ricondotto nell’alveo
dell’assistenza in ragione della funzione tipicamente previdenziale del-

*Sul punto R. VIANELLO, L’adeguatezza come misura etico-sociale cit., p. 661 ss.

1 Cosi O. BONARDI, Pensioni e lavoro marginale, in Riv. giur. lav., 2020, p. 647 ss.

2 Jvi, p. 648 ss.

> V. M. PERSIANL, M. D’ONGHIA, Diritto della sicurezza sociale, Giappichelli, To-
rino, 2021, p. 269.
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la misura. Al contrario, secondo un’altra tesi’* — peraltro accolta dalla
Corte Costituzionale” — che adotta il consueto criterio del finanzia-
mento, 1’assegno sociale sarebbe una prestazione assistenziale poiché
finanziata dalla fiscalita generale.

Occorre esaminare, infine, la misura di pit recente istituzione, os-
sia il Reddito di cittadinanza introdotto con il d.l. 28 gennaio 2019, n.
4, convertito con modificazioni dalla legge 28 marzo 2019, n. 26. La
natura ibrida di tale provvidenza si desume facilmente dalla litzera le-
gis, in quanto ¢ proprio il legislatore a riconoscerle il ruolo di «misura
fondamentale di politica attiva del lavoro a garanzia del diritto al lavo-
ro, di contrasto alla poverta, alla disuguaglianza e all’esclusione socia-
le, nonché diretta a favorire il diritto all’'informazione, all’istruzione,
alla formazione e alla cultura attraverso politiche volte al sostegno
economico e all’inserimento sociale dei soggetti a rischio di emargina-
zione nella societa e nel mondo del lavoro»’®.

La stessa Corte Costituzionale’, nel respingere le questioni di le-
gittimita costituzionale sollevate in ordine del requisito del permesso
di soggiorno per soggiornanti di lungo periodo per I'accesso al Reddi-
to di Cittadinanza e al Reddito di Inclusione, ha riconosciuto la natura
ibrida di tale prestazione.

Nella pronunce in questione la Corte non ha, perd, semplicemente
confermato la natura della misura, ma ha, altresi, precisato che nono-
stante la prestazione abbia caratteristiche comuni con le misure di con-
trasto alla poverta, non puo considerarsi una mera provvidenza eco-
nomica volta a soddisfare un bisogno primario dell’individuo: essa
persegue in primo luogo obiettivi di politica attiva del lavoro e di in-
clusione sociale’®, tali per cui & necessario che il beneficiario garantisca
una permanenza stabile sul territorio.

I giudici costituzionali hanno ritenuto che nelle predette misure le
finalita di inclusione socio-lavorativa prevalgano su quelle di contrasto

> Sul punto M. CINELLI, Diritto della previdenza sociale, cit., p. 653 ss.

» Cfr. Corte cost. 20 marzo 2019, n. 50, in Rév. giur. lav., 2019, p. 679.

¢ Art. 1, comma 1, d.1. 28 gennaio 2019, n. 4.

°7 Corte cost. 25 gennaio 2022, n. 19, in AD:M Blog, Oss. giur., 6 marzo 2022.

%% Nello stesso senso Corte cost. 21 giugno 2021, n. 126, in Riv. pen., 2021, p. 636
ss.; Corte cost. 7 luglio 2021, n. 127, in Lav. giur., 2021, p. 1038 ss.
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alla poverta: infatti, il Reddito di Cittadinanza (e lo stesso ragionamen-

So  risolve i
)’ «non si risolve in un

to viene sviluppato per il Reddito di inclusione
mero sussidio economico, ma costituisce una misura piu articolata,
comportante anche I'assunzione di precisi impegni dei beneficiari, di-
retta ad immettere il nucleo familiare beneficiario in un percorso per-
sonalizzato di accompagnamento all’inserimento lavorativo e all’in-
clusione sociale che prevede attivita al servizio della comunita, di ri-
qualificazione professionale, di completamento degli studi, nonché al-
tri impegni individuati dai servizi competenti finalizzati all’'inserimento
nel mercato del lavoro e all'inclusione sociale»®.

Va precisato per completezza espositiva che il d.l. 4 maggio 2023,
n. 48, recante misure urgenti per 'inclusione e 1’accesso al mondo del
lavoro, ha disposto dal 1° gennaio 2024 la sostituzione del Reddito di
Cittadinanza con I'assegno di inclusione, ma da una prima lettura del
dettato normativo sembrerebbe che per tale provvidenza valgano, in
ordine alla sua natura, le stesse considerazioni gia esposte per la misu-
ra introdotta nel 2019°",

Come gia evidenziato precedentemente, la progressiva compene-
trazione tra assistenza e previdenza determina una nuova e piu pro-
fonda crisi del criterio distintivo classico del finanziamento. Nelle tre
ipotesi sopra descritte, infatti, a fronte del finanziamento della fiscalita
generale, il quale farebbe propendere per la chiara natura assistenziale
delle misure, la loro funzione mette in crisi I'interprete, in quanto le
prestazioni analizzate assolvono o a finalita tipicamente previdenziali
(come nel caso dell’assegno sociale e dell’integrazione al minimo delle
pensioni) o comunque a finalita estranee a quelle tipicamente assisten-

% Corte cost. 23 febbraio 2022, n. 34, in Gzur. cost., 2022, p. 414 ss.

 In merito alla natura ibrida del Reddito di Cittadinanza, la dottrina ha condivi-
sibilmente rilevato la forzatura argomentativa dei giudici costituzionali, in quanto la
circostanza che la misura sia stata concepita come strumento di politica attiva del lavo-
ro non pud far dimenticare che essa costituisca fondamentalmente uno strumento di
contrasto alla poverta. Cosi F. DINOIA, Stranieri e Reddito di Cittadinanza: per la Con-
sulta & ragionevole il requisito del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo
periodo, in ADiM Blog, Oss. giur., 6 marzo 2022.

%' In tal senso, per alcune prime osservazioni critiche, si veda A. GUARISO, Prime
note sulle nuove discriminazioni nella “riforma” del reddito di cittadinanza, in
bttps://www.italianequalitynetwork.it/, 21 maggio 2023.
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ziali (nelle ipotesi del Reddito di Cittadinanza e del Reddito di Inclu-
sione).

Non a caso, nelle sentenze sopra citate in materia di Reddito di
Cittadinanza e Reddito di Inclusione la Corte Costituzionale ha utiliz-
zato proprio il criterio funzionale per pronunciarsi in ordine alla legit-
timita della richiesta di determinati requisiti per 1’accesso alla presta-
zione. Nella specie, seppure prima facie attraverso I'utilizzo del classico
criterio del finanziamento le misure in questione dovrebbero rientrare
tra quelle di natura assistenziale (con la conseguenza che 'accesso non
dovrebbe essere subordinato esclusivamente al comprovato stato di
necessita trattandosi di mere provvidenze economiche volte a soddi-
sfare un bisogno primario dell'individuo) il giudice delle leggi valoriz-
za la funzione della misura ammettendo 'utilizzo di requisiti ulteriori
rispetto a quelli reddituali.

Al tempo stesso, pero, tali pronunce dimostrano che il criterio del-
la funzione preminente attribuita alla provvidenza, seppure in astratto
utile per definire la giusta collocazione delle misure, presta il fianco a
interpretazioni dettate da motivazioni estranee, come, ad esempio, a
quelle ispirate all’esigenza di contenimento dei costi delle prestazio-
ni®,

Infine, la distinzione tra previdenza e assistenza puo arricchirsi ul-
teriormente ed essere resa piu specifica, in relazione alle condizioni di
accesso alle prestazioni, oltre che alla loro funzione. In alcune misure,
come quelle sopra descritte, il legislatore ha utilizzato il meccanismo
della c.d. condizionalita, subordinandone la fruizione non solo alla
qualifica soggettiva di partenza (ad esempio, il soddisfacimento di un
requisito contributivo), ma anche alla prova della sussistenza della
condizione di bisogno, o addirittura alla richiesta di un comportamen-
to attivo.

A questo proposito la Commissione tecnica di studio sulla classifi-
cazione e comparazione, a livello europeo e internazionale, della spesa
pubblica per finalita previdenziali e assistenziali, istituita con decreto
del Presidente del Consiglio dei Ministri del 10 aprile 2018, ha osser-
vato che nelle ipotesi esaminate si potrebbero utilizzare nuove catego-

62 Per un approfondimento si rimanda a M. D’ONGHIA, Diritti previdenziali e
compatibilita economiche nella giurisprudenza costituzionale, Cacucci, Bari, 2013.
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rie di classificazione, ossia quelle della previdenza qualificata dalla
condizionalita (e quindi condizionata dalla prova dei mezzi) o
dell’assistenza qualificata dalla condizione professionale (o dal sistema
assicurativo) nel caso di prestazioni rivolte a chi soddisfa sia un requi-
sito contributivo sia una specifica prova dei mezzi®.

4. [ mezzi adeguati, i mezzi necessari e il minimo vitale nella giurispru-
denza della Corte costituzionale

Come gia ricordato, il primo comma dell’art. 38 Cost. dispone che
il diritto al mantenimento e all’assistenza sociale spetta ad ogni cittadi-
no inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per sopravvivere®,
Il secondo comma, invece, riserva ai lavoratori incorsi in una causa di
sospensione del rapporto (infortunio, malattia, invalidita e vecchiaia,
disoccupazione involontaria) una tutela pitt ampia, sostanziata nella
connotazione dei mezzi cui gli stessi hanno diritto come adeguati alle
esigenze di vita®.

Accomunati dalla finalita di fronteggiare la condizione di bisogno
dei cittadini, «lavoratori o meno che siano», i due commi dell’art. 38 si
differenziano per «il diverso ambito e la diversa intensita di tutela pre-
vista dalle due disposizioni»®®.

© Cfr. AA. VV., Rapporto finale Commissione, cit., p. 66.

6 «Il comma 1 nel prevedere che “ogni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto dei
mezzi necessari per vivere ha diritto al mantenimento e all’assistenza sociale” finisce
con I'individuare il minimo attraverso la condizione per godere dell’assistenza, e cioé i
“mezzi necessari per vivere”» cosi D. GAROFALO, I/ minimo previdenziale ed assisten-
ziale: bisogno presunto versus bisogno accertato, in Lav. giur., 2019, p. 978.

% «Quindi, nell’ambito della tutela previdenziale, cioé quella assicurata ai lavora-
tori, i mezzi “da necessari per vivere” diventano “adeguati alle loro esigenze di vita”,
con un palese allargamento del contenuto del diritto alla tutela previdenziale rispetto a
quella assistenziale» cosi D. GAROFALO, I/ minimo previdenziale ed assistenziale: biso-
gno presunto versus bisogno accertato, cit., p. 978.

% D. GAROFALO, I/ minimo previdenziale ed assistenziale: bisogno presunto versus
bisogno accertato, cit., p. 978.



226 R. Ciavarella, C. Gaglione, S. lacobucci, G. Pistore, F. Stamerra, A. Ventura, M. Volpes

Il divario che separa i mezzi adeguati e i mezzi necessari ¢ stato og-
getto di diverse pronunce della Corte costituzionale”’, a partire dal
1986: «i mezzi necessari per vivere non possono identificarsi con i
mezzi adeguati alle esigenze di vita: questi ultimi comprendono i primi
ma non s'esauriscono in essi»*®. Adeguatezza e necessita sono infatti
correlati ad esigenze diverse®: «soltanto le prestazioni di assistenza so-
ciale sono fondate e parametrate totalmente ed esclusivamente sullo
stato di bisogno e sulla necessita di assicurare “i mezzi necessari per
vivere”, laddove le prestazioni previdenziali da un lato presuppongono
un rapporto assicurativo, che ¢ assente nelle prime, e dall’altro sono
strutturate e finalizzate in funzione di una tutela piti ampia e diversa-
mente strutturata, quella dei lavoratori assicurati»’’. Una tutela che si
sostanzia nella conservazione del reddito percepito in virtu del con-
tratto di lavoro, con evidenti conseguenze sul piano della quantifica-
zione della prestazione, non certo riducibile alla mera corresponsione
di quanto necessario per vivere, ma tarata sul tenore di vita vantato dal
lavoratore prima dell’avvento della causa sospensiva del rapporto’’.

%7 Sul punto, v. i numerosi riferimenti bibliografici in G. LUDOVICO, I/ principio di
adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giurisprudenza della Corte Costituziona-
le,in Var. temi dir. lav., 2021, p. 815 ss.

% Corte cost. 5 febbraio 1986, n. 31. Per un commento alla pronuncia n. 31 si ve-
da M. CINELLI, in Foro it., 1986, p. 1769 ss., che evidenzia come «cid che maggior-
mente merita interesse nella [...] sentenza & [...] quanto concerne i criteri di indivi-
duazione e definizione della prestazione previdenziale “adeguata”, ai sensi del 2°
comma dell’art. 38 (e, per contrapposto, di quella di cui al 1° comma della medesima
norma» (77, comma 1773).

% In tal senso, nei lavori preparatori della Costituzione «la formula “mezzi ade-
guati” [era] inizialmente declinata in relazione alla loro attinenza al lavoro o non: era-
no mezzi adeguati per vivere, nel primo caso, di assistenza, invece, nell’altro, senza, tut-
tavia, che ne fosse chiara la differenza, dato che in entrambi i casi dovevano “essere
sufficienti a quelle che sono le necessita fisiche”» cosi G. CANAVESI, in Var. temi dir.
lav., 2021, p. 784. Cosi, se I’evoluzione del dibattito tra i Padri Costituenti ha portato
ad espungere dal dettato costituzionale il riferimento al lavoro prestato (ma non alla
figura del “lavoratore”), permane la differenza concettuale di fondo, che si evince dal-
le “esigenze” sottese alle relative prestazioni.

" A. SGRrOI, Art. 38 Cost., in R. DE Luca TAMAJO, O. MAZZOTTA (a cura di),
Commentario breve alle leggi sul lavoro, Cedam, Milano, 2018, p. 73.

O, in altri termini, & necessario «tenere conto in chiave meritocratica della qua-
lita e quantita dell’attivita prestata dal lavoratore e della sua partecipazione solidaristi-
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Con ricadute di non poco conto in termini di quantificazione — ol-
tre che di qualificazione — della prestazione stessa: «non si puo [...]
genericamente far riferimento al “minimo vitale”, richiamando l'art. 38
Cost.; occorre puntualizzare, invece, se ci si riferisce al primo comma
dello stesso articolo, e cioé ai mezzi necessari per vivere, al minimo esi-
stenziale, alimentare, ed in tal caso ¢ legittimo richiedere un'indiffe-
renziazione, un'uniformita, una determinazione quantitativa unica, per
tutti i cittadini; se, invece ci si riferisce al secondo comma dell'art. 38
Cost. [...] non & piu legittimo richiedere una determinazione quantita-
tiva unica, uniforme, per tutti i lavoratori, in quanto 1'oggetto della va-
lutazione che conduce al giudizio di adeguatezza dei mezzi alle esigen-
ze di vita pud riguardare anche la posizione economico-sociale delle
diverse categorie di lavoratori, i rischi volontariamente assunti o co-
munque incombenti, i redditi conseguiti durante l'attivita lavorativa
ecc.: la valutazione ora indicata pud ben condurre a determinazioni
quantitativamente diversificate delle prestazioni previdenziali»'2.

Da un punto di vista strettamente oggettivo, il trattamento minimo
vitale non puo dirsi esaurito nelle prestazioni di carattere economico,
ma deve considerarsi esteso anche ai servizi erogati dallo Stato e dagli
enti locali” e tra questi, «unitamente all’assistenza, deve essere consi-
derata la tutela della salute predisposta dal servizio sanitario naziona-
lex», estesa «ben al di 1a della sola tutela della malattia essendo la tutela
della salute comprensiva anche delle misure finalizzate alla prevenzio-
ne o alla riabilitazione»’. Questa posizione & chiaramente complicata

ca al finanziamento del sistema» cosi G. LUDOVICO, I/ principio di adeguatezza delle
prestazioni previdenziali nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 820.

2 Corte cost. n. 31 del 1986, cit.

7 Per una ricostruzione delle sentenze della Corte Costituzionale in materia, v. A.
LEPORE, Art. 38 Cost., in G. AMOROSO, V. D1 CERBO, A. MARESCA, Diritto del lavoro.
La Costituzione, il Codice civile e le leggi speciali, Vol. 1, V ed., Milano, Giuffre, 2017,
p. 261. Nell’evoluzione della giurisprudenza della Corte Costituzionale, sono stati
considerati inclusi nell’assistenza ’assegno sociale (Corte cost. 15 dicembre 1980, n.
157), la tutela degli invalidi civili di cui alla legge 30 marzo 1971, n. 118 (Corte cost.
19 dicembre 1962, n. 106), la tutela degli invalidi di guerra (Corte cost. 27 aprile 1988,
n. 487) e quella dei ciechi (Corte cost. 2 maggio 1975, n. 125), nonché le norme sul
collocamento obbligatorio dei disabili di cui alla legge 12 marzo 1999, n. 68.

™ A.LEPORE, Art. 38 Cost., cit., p. 262.
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dalla necessita di conciliare I'introduzione e la disciplina di dette pre-
stazioni con la necessita di rispettare i vincoli di bilancio”, stante la
complessita di una valutazione globale.

Quanto al profilo soggettivo, le piti recenti pronunce della Corte
costituzionale affrontano il problema relativo all’estensione della tutela
assistenziale anche a soggetti diversi dai soli cittadini — cui espressa-
mente si riferisce il primo comma dell’art. 38 — e alle persone ad essi
equiparate soggiornanti in Italia, concludendo che, fermo restando il
vincolo costituzionale di preservare I'«uguaglianza nell’accesso all’as-
sistenza sociale tra cittadini italiani e comunitari da un lato, e cittadini
extracomunitari dall’altro soltanto con riguardo a servizi e prestazioni
che, nella soddisfazione di un bisogno primario dell’individuo che non
tollera un distinguo correlato al radicamento territoriale (sentenza 19
luglio 2013, n. 222), riflettano il godimento dei diritti inviolabili della
persona», «stante la limitatezza delle risorse disponibili [...] rientra
[...] nella discrezionalita del legislatore graduare con criteri restrittivi,
o financo di esclusione, I'accesso dello straniero extracomunitario a
provvidenze ulteriori»’®,

Il diritto al minimo vitale di cui al comma 1 dell’art. 38 Cost. ¢ sta-
to poi oggetto di pronunce frutto di percorsi logico-giuridici volti non
solo alla delineazione dei confini definitori, ma anche al contempera-
mento con altri diritti costituzionalmente garantiti. Con la sentenza 2

” Sul punto, v. gia M. D’ONGHIA, La giustizia costituzionale in materia di previ-
denza sociale: diritti sociali ed equilibrio finanziario, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2000, p.
88 ss., che fa riferimento all’obbligo di copertura finanziaria antecedente rispetto alla
novella del 2012 (legge Cost. 20 aprile 2012, n. 1); cfr. da ultimo D. GAROFALO, I dirit-
t sociali nella bufera della pandemia, in W.P. ADAPT, 2023, spec. p. 28 ss., il quale
richiama I’orientamento della Corte costituzionale propenso a valorizzare la necessita
di salvaguardare la possibilita di erogare le medesime prestazioni anche per il futuro,
esplicitato in Corte cost. 31 marzo 1995, n. 99 e Corte cost. 26 luglio 1995, n. 390. V.
anche G. LUDOVICO, I/ principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giu-
risprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 825 ss.

76 Corte cost. 15 marzo 2019, n. 50, che a sua volta cita anche Corte cost. 19 luglio
2013, n. 222. Per una ricostruzione ragionata della giurisprudenza costituzionale in
materia, che evidenzia il mutamento della «platea dei soggetti che accedono alle pre-
stazioni sociali, grazie proprio all'intervento del Giudice delle leggi» (p. 104), v. M.
D’ONGHIA, Welfare e vincoli economici nella piat recente giurisprudenza costituzionale,
in Lav. dir., 2018, p. 93 ss.
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luglio 2021, n. 137", la Corte ha dichiarato I'illegittimita costituzionale
dell’art. 2, comma 61, legge 9 novembre 2012, n. 92, «nella parte in cui
prevede la revoca delle prestazioni, comunque denominate in base alla
legislazione vigente, quali I'indennita di disoccupazione, la pensione
sociale e la pensione per gli invalidi civili, nei confronti di coloro che
scontino la pena in regime alternativo alla detenzione in carcere».
Proprio con riguardo all’ipotesi in cui il beneficiario della prestazione
assistenziale si sia macchiato di crimini che sono «espressione di feno-
meni delittuosi dal significativo allarme sociale»®, la graduazione della
prestazione assistenziale puntualmente specificata dalla citata sentenza
15 marzo 2019, n. 50 «assume una declinazione particolarmente com-
plessa»”, stante la pluralita — e diversita — dei valori costituzionali in
gioco. Da una parte, infatti, vi & il diritto all’assistenza e al manteni-
mento; dall’altra, la sicurezza della collettivita, pregiudicata dal com-
pimento di un reato caratterizzato da notevole disvalore sociale, che
tradisce I'evidente rottura del patto di solidarieta tra i consociati. A
complicare il quadro descritto concorre una considerazione rilevante
ai fini del contemperamento dei valori coinvolti, e cioé la presunzione
di illecito arricchimento insita nel compimento di determinate tipolo-
gie di illeciti penali, evidentemente contrapposta alla finalita delle tute-
le assistenziali. Eppure, quella stessa inviolabilita dei diritti della per-
sona che aveva animato le pronunce precedenti, spingendo la Corte a
valutazioni di merito anche laddove la questione ¢ stata poi giudicata
inammissibile®, ha portato la Corte a concludere come lo statuto di
indegnita® nell’accesso alle prestazioni di cui alla legge censurata®
non pud «porre in pericolo la sopravvivenza del condannato, né la col-
lettivita tollerare che al proprio interno vi siano (in forza di legge e non
gia per mere contingenze di fatto) persone che debbano restare prive
del minimo vitale»®.

7 Confermata da Corte cost. 19 luglio 2022, n. 34.

8 G. SICHERA, Prime note sulla sentenza n. 137/2021 della Corte costituzionale, in
Osservatorio AIC, 2022, p. 260, https://www.osservatorioaicommait/it .

™ Ibidem.

% Corte cost. 20 luglio 2020, n. 152.

81 Cosi Corte cost. 2 luglio 2021, n. 137, § 8.1.2.

811 riferimento & all’art. 2, commi 58-63, legge 9 novembre 2012, n. 92.

8 Corte cost. 2 luglio 2021, n. 137, § 6.2.1.
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11 principio di uguaglianza sostanziale & invece il perno della sen-
tenza 23 giugno 2020, n. 152, che ha dichiarato incostituzionale I’art.
38, comma 4, della legge 28 dicembre 2001, n. 448 «nella parte in cui,
con riferimento agli invalidi civili totali, dispone che i benefici norma-
tivi siano concessi ai soggetti di eta pari o superiore ai sessant’anni, an-
ziché ai soggetti di eta superiore ai diciotto anni», in quanto «il sogget-
to totalmente invalido di eta inferiore ai 60 anni si trova in una situa-
zione di inabilita lavorativa che non & certo meritevole di minor tutela
rispetto a quella in cui si troverebbe al compimento dei 60 anni». Nel-
la medesima pronuncia, la Corte affronta la questione relativa
all'insufficienza della pensione di inabilita, asserendo come essa sia
«innegabilmente, e manifestamente, insufficiente ad assicurare agli in-
teressati il “minimo vitale”» e, pertanto, non rispettosa del «limite in-
valicabile del nucleo essenziale e indefettibile del «diritto al manteni-
mento», garantito ad «ogni cittadino inabile al lavoro» dall’art. 38,
comma 1, Cost. Sebbene «la declaratoria di incostituzionalita parrebbe
dietro ’angolo [...] subito dopo la Corte si affretta a precisare che non
potrebbe pretendersi, da parte sua, “anche” la “diretta e autonoma ri-
determinazione del correlativo importo”, atteso che tale intervento
manipolativo invaderebbe I'ambito della discrezionalita del legislato-
re»*!, L’importanza della sentenza, che si pud considerare una decisio-
ne «storica»®, & evidente: «non solo perché di nuovo la Corte intervie-
ne sull’entita delle prestazioni, ma anche perché estende il principio di
salvaguardia del nucleo essenziale del diritto, oltre che alle prestazioni
di previdenza, anche a quelle di assistenza»®.

Proprio quel nucleo indefettibile di tutela, che accomuna le pre-
stazioni previdenziali e quelle assistenziali, porta a riconsiderare la di-
cotomia previdenza-assistenza, anche in funzione della particolare con-
figurazione delle prestazioni di sostegno al reddito di piu recente in-
troduzione. Difatti, nel caso in cui le prestazioni pensionistiche (quin-
di, previdenziali) risultino oggi inferiori rispetto a quelle erogate anche

8 V. C1acclo, Vecchie e nuove tecniche decisorie della Corte costituzionale alla
prova del “minimo vitale”. Riflessioni a partire dalla sentenza n. 152 del 2020, in Riv.
AIC, 2020, p. 560, www.rivistaaicommait/images/rivista/pdf/4_2020_22_Ciacco.pdf

% O. BONARDI, Separate in casa?, cit., p. 696.

8 Ibidem.
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in assenza di una contribuzione pregressa (quindi, assistenziali)
I'importo delle prime ¢ adeguato alle seconde: I'esistenza di questa in-
tegrazione della prestazione previdenziale porta a ritenere che, in que-
sti casi, «il minimo degrada in assistenza»®’.

5. L'adeguatezza delle prestazioni assistenziali nelle fonti eurounitarie. 11
caso del reddito minimo

Dato il quadro normativo interno, volgiamo ora lo sguardo alle
fonti dell’'Unione europea, per capire se sia possibile mutuare alcune
suggestioni che consentano di tratteggiare, con maggiore nitore,
I’“adeguatezza” della prestazione assistenziale, con particolare riferi-
mento alla misura del reddito minimo.

Il tema ¢ stato oggetto di reiterate prese di posizione ad opera delle
Istituzioni europee, le quali hanno costantemente invocato la necessita
di un reddito minimo testualmente definito come adeguato. Bisogna
capire come intendere questa adeguatezza, e se in particolare |'utilizzo
del lemma coincida o meno con quello utilizzato dalla giurisprudenza
interna. Puo gia anticiparsi, al riguardo, che nei parametri adottati &
ravvisabile una prospettiva integrata, in cui gli aspetti meramente eco-
nomici sono affiancati dalla necessita di erogare anche prestazioni in
natura®,

Punto di partenza & la Raccomandazione del Consiglio 92/441/CE,
cui si definiscono i criteri comuni in materia di risorse e prestazioni

8 Cosi D. GAROFALO, I/ minimo previdenziale ed assistenziale: bisogno presunto
versus bisogno accertato, cit., p. 982.

8 Sul tema, tra i molti — soprattutto nella letteratura straniera - T. PENNE, I. COR-
NELIS, B. STORMS, All we need is... Reference budgets as an EU policy indicator to ac-
cess the adequacy of minimum income protection, in Social Indicators Research, 2020,
147, 991 ss.; C. DEEMING, Defining Minimum Income (and Living) Standards in Eu-
rope: Methodological Issues and Policy Debates, in Social Policy and Society, 2017, p. 33
ss.; F. VANDENBROUCKE, B. CANTILLON, N. VAN MECHELEN, T. GOEDEME, A. VAN
LANCKER, The EU and Minimum Income Protection: Clarifying the Policy Conundrum,
in I. MARX, K. NELSON (a cura di), Minimum Income Protection in Flux, Palgrave
Macmillan, 2013, p. 271 ss.; K. ARMSTRONG, Governing Social Inclusion: Europeaniza-
tion through Policy Coordination, Oxford University Press, 2010.
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sufficienti nei sistemi di protezione sociale. Il diritto della persona «a
risorse e a prestazioni sufficienti per vivere conformemente alla dignita
umana» ¢ definito «fondamentale» ma a «carattere ausiliario» rispetto
agli altri diritti in materia sociale. Risulta infatti prioritaria la necessita
di perseguire il reinserimento delle persone pitl povere nei sistemi di
diritti generali, che deve essere affiancato alle politiche ritenute neces-
sarie, a livello nazionale, per l'integrazione economica e sociale dei cit-
tadini interessati. Aspetto, questo, esplicitato altresi nel criterio della
condizionalita delle misure economiche, per cui viene «fatta salva una
disponibilita attiva al lavoro o alla formazione professionale finalizzata
all'ottenimento di un lavoro per coloro la cui eta, salute e situazione
familiare permettano una siffatta disponibilita attivax».

Sul fronte dell’adeguatezza, tali principi vengono tradotti in alcuni
orientamenti pratici a cui gli Stati membri dovrebbero conformarsi nel
disegnare i sistemi di reddito minimo: «fissare, tenendo conto del livel-
lo di vita e dei prezzi nello Stato membro interessato e in rapporto a
differenti tipi e dimensioni di nuclei familiari, I'entita delle risorse giu-
dicate sufficienti a coprire i bisogni essenziali per il rispetto della di-
gnita umana; adeguare o integrare gli importi per soddisfare bisogni
specifici; per la fissazione degli importi, fare riferimento ad indicatori
ritenuti appropriati quali, per esempio, la statistica del reddito medio
disponibile nello Stato membro, la statistica dei consumi dei nuclei
familiari, il salario minimo legale se questo esiste o il livello dei prezzi;
(...) definire modalita di revisione periodica degli importi in oggetto,
in rapporto agli indicatori sopra indicati, ai fini di garantire in perma-
nenza la copertura dei bisogni». Inoltre, per quanto concerne le per-
sone le cui risorse, valutate a livello d'individuo o di nucleo familiare,
restano al di sotto dell'importo in tal modo determinato, adeguato o
integrato, si raccomanda di prevedere a favore delle stesse la conces-
sione di un sostegno finanziario differenziale che consenta loro di di-
sporre effettivamente di tale importo.

Questi criteri devono essere integrati con quanto indicato dalla vi-
cina Raccomandazione 92/442/CEE che fa riferimento, invece, al
principio di «equita, affinché i beneficiari delle prestazioni sociali rice-
vano la parte loro spettante del miglioramento complessivo del livello
di vita della popolazione, pur tenendo conto delle priorita stabilite a
livello nazionale».
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L’approccio viene ribadito dalla Risoluzione del Parlamento euro-
peo del 20 ottobre 2010 sul ruolo del reddito minimo nella lotta con-
tro la poverta e la promozione di una societa inclusiva in Europa
(2010/2039(INI)).

Nel dettaglio, viene esplicitato che i regimi di reddito minimo
debbano essere fondati su un approccio strategico orientato all'inte-
grazione sociale, il quale preveda sia misure generali sia politiche mira-
te relative ad alloggi, assistenza sanitaria, istruzione e formazione e
servizi sociali, al fine di aiutare le persone a uscire dalla poverta e ad
adoperarsi per l'inclusione sociale e 1'accesso al mercato del lavoro. Si
aggiunge che il reale obiettivo dei regimi di reddito minimo non &
semplicemente assistere i beneficiari, ma soprattutto sostenerli nel pas-
sare da situazioni di esclusione sociale a una vita attiva. Inoltre, si insi-
ste sulla necessita di tenere conto delle persone a carico nella defini-
zione delle soglie di reddito minimo, in particolare dei bambini, per
infrangere il circolo vizioso della poverta infantile, e per questo si sol-
lecita la Commissione ad elaborare una relazione annuale sullo stato di
avanzamento della lotta contro la poverta infantile. Viene infine offer-
to un dato di ordine quantitativo: i sistemi di redditi minimi adeguati
debbano stabilirsi almeno al 60% del reddito mediano dello Stato
membro interessato.

Il parametro economico viene ripreso dalla successiva risoluzione
del 24 ottobre 2017 sulle politiche volte a garantire il reddito minimo
come strumento per combattere la poverta (2016/2270(INI)), per cui
gli Stati membri, nell'istituire sistemi di reddito minimo adeguati, do-
vrebbero tenere conto del fatto che la soglia di rischio di poverta ¢ fis-
sata da Eurostat al 60 % del reddito disponibile equivalente mediano
nazionale (dopo l'erogazione delle prestazioni sociali). In quest’ottica,
la Risoluzione sottolinea come i bilanci di riferimento possano contri-
buire a fissare il livello di reddito minimo necessario per soddisfare le
esigenze fondamentali delle persone, compresi gli aspetti non moneta-
ri, quali I'accesso all'istruzione e all'apprendimento permanente, un
alloggio dignitoso, servizi sanitari di qualita, attivita sociali e partecipa-
zione civica, tenendo conto nel contempo della composizione del nu-
cleo familiare e dell'eta dei suoi componenti, nonché del contesto eco-
nomico e sociale di ciascuno Stato membro.
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Sulla medesima scia si colloca la Proposta di raccomandazione del
Consiglio relativa a un adeguato reddito minimo che garantisca
Pinclusione attiva, del 28 settembre 2022. Nel testo, viene ribadito
come la lotta contro la poverta e l'esclusione sociale e il diritto a un
adeguato reddito minimo rivestano un ruolo centrale nell'ambito del
Pilastro europeo dei diritti sociali sottoscritto nel 2017. Difatti, il prin-
cipio 14 del Pilastro afferma che «chiunque non disponga di risorse
sufficienti ha diritto a un adeguato reddito minimo che garantisca una
vita dignitosa in tutte le fasi della vita e 1'accesso a beni e servizi. Per
chi puo lavorare, il reddito minimo dovrebbe essere combinato con
incentivi alla (re)integrazione nel mercato del lavoro».

Si osserva, inoltre, come il diritto ad un reddito minimo, pur con-
nesso a quello ad una vita dignitosa, non venga considerato un diritto
universale e soggettivo in tutti gli Stati membri. A cio si aggiunge uno
scarso utilizzo dei sussidi, considerato altresi che alcune persone piu
vulnerabili, quali i senzatetto, riscontrano difficolta ad accedere ai re-
gimi di reddito minimo, nonché il mancato coordinamento tra soste-
gno al reddito, politiche attive del mercato del lavoro e servizi sociali.

11 Consiglio raccomanda anche agli Stati membri di fornire e, ove
necessario, rafforzare solide reti di sicurezza sociale combinando un
adeguato sostegno al reddito mediante prestazioni di reddito minimo e
altre prestazioni monetarie e in natura di accompagnamento e dando
accesso ai servizi abilitanti ed essenziali. Il livello del reddito minimo
dovrebbe essere fissato mediante una metodologia trasparente e solida,
conformemente al diritto nazionale e coinvolgendo i pertinenti porta-
tori di interessi, tenendo conto delle fonti di reddito complessive, delle
esigenze specifiche e delle situazioni di svantaggio delle famiglie, del
reddito di un lavoratore a basso salario o di un lavoratore che percepi-
sce il salario minimo, del tenore di vita e del potere d’acquisto nonché
dei livelli dei prezzi e del relativo andamento.

Regimi di reddito minimo correttamente concepiti possono infatti
fungere da stabilizzatori automatici. In momenti di recessione econo-
mica, possono contribuire a favorire una ripresa sostenibile e inclusiva,
ad attenuare il calo dei redditi delle famiglie e a contenere il livello del-
le persone a rischio di poverta o di esclusione sociale, avendo altresi
un effetto stabilizzante sulla domanda complessiva di beni e servizi.
Come sottolinea il Consiglio, regimi di reddito minimo ben concepiti
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garantiscono il giusto equilibrio tra la riduzione della poverta, gli in-
centivi al lavoro e la sostenibilita dei costi di bilancio®.

Tirando le fila, dai diversi atti delle Istituzioni emerge un approc-
cio integrato, in cui alla considerazione del singolo si affianca quella
dell’intero nucleo familiare, in una commistione di prestazioni in de-
naro e in natura, e nell’ottica di una visione verticale volta a garantire
la tenuta del sistema economico.

Ma le affermazioni rimangono scarsamente incisive. Sul piano della
tecnica legislativa, preme notare come il dibattito sul reddito minimo
sia stato affidato a strumenti di sof¢ law, i quali in tutta evidenza si so-
no rivelati inefficaci. Da tempo, invece, si levano pit voci che propu-
gnano un approccio diverso, volto all’adozione di un atto formalmente
vincolante. In proposito, ad esempio, il Governo federale tedesco e la
rete europea EMIN hanno ravvisato e proposto quale possibile base
giuridica l'art. 153, par. 1, TFUE, a mente del quale per conseguire gli
obiettivi di cui all’art. 151 (cio¢ quelli in materia di politica sociale),
I"Unione sostiene e completa I'azione degli Stati membri nei seguenti
settori: «c) sicurezza sociale e protezione sociale dei lavoratori; (...) h)
integrazione delle persone escluse dal mercato del lavoro (...)».
L’approccio ¢ stato perd rigettato dalla Commissione, che ha sottoli-
neato come la norma in esame la facoltizzi unicamente ad adottare mi-
sure per incoraggiare la cooperazione tra Stati membri, attraverso ini-
ziative volte all’approfondimento delle conoscenze in materia, allo
scambio di informazioni e buone pratiche, alla promozione di approc-
ci innovativi ed esperienze valutative: iniziative, dunque, incompatibili
con I'adozione di un atto vincolante che imponga I'armonizzazione
delle discipline interne™.

Piu di recente 'Unione europea ¢ stata ancora piu incisiva. La crisi
pandemica prima e ora la crisi economica legata alla guerra, con il
connesso aumento dell’inflazione e il drastico crollo del potere di ac-
quisto per tanti cittadini europei, ha dato ancora piu centralita al tema

% Sul punto, anche Commissione Europea, Study about the Methodology to Meas-
ure the Returns on Investment from Integrated Social Assistance Schemes, in ecom-
maeuropa.eu.

% Cfr. EMIN Final Report, Guaranteed Minimum Income Nobody deserves less,
everybody benefits, Dicembre 2018, https://emin-eu.net/ .
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del reddito minimo. Da qui I'obiettivo concreto di ridurre il numero
delle persone a rischio di poverta o di esclusione sociale di almeno 15
milioni entro il 2030.

A tal fine, nel corso del 2023 sono stati adottati tre diversi docu-
menti su questa materia da altrettanti organismi dell’Unione europea.

Il primo ¢ la «Raccomandazione del Consiglio del 30 gennaio 2023
relativa a un adeguato reddito minimo che garantisca 'inclusione atti-
va» (2023/C 41/01), in cui si esplicita 'obiettivo di «combattere la po-
verta e ’esclusione sociale promuovendo un adeguato sostegno al red-
dito, in particolare mediante un reddito minimo, e un accesso effettivo
ai servizi abilitanti ed essenziali per le persone che non dispongono di
risorse sufficienti, nonché favorendo I'integrazione nel mercato del la-
voro di chi puo lavorare, in linea con I'approccio di inclusione attiva».

11 secondo ¢ la «Risoluzione del Parlamento europeo del 15 marzo
2023 relativa a un adeguato reddito minimo che garantisca I'inclusione
attiva» (2022/2840(RSP)) in cui si da atto che «attualmente, in tutti gli
Stati membri sono in vigore vari tipi di regimi di reddito minimo, ma
che il loro impatto non & stato sufficiente in termini di convergenza
verso I'alto o di riduzione della poverta...». Da qui I'invito esplicito a
«considerare come ulteriore misura dell’'UE [...] una direttiva relativa
a un reddito minimo adeguato, al fine di garantire il reinserimento del-
le persone assenti dal mercato del lavoro, nel rispetto del principio di
sussidiarieta, delle specificita dei sistemi nazionali di protezione sociale
e delle competenze degli stati membrix.

Infine, il terzo documento ¢ il «Parere del Comitato economico e
sociale europeo del 22 marzo 2023 sulla Raccomandazione sul reddito
minimo adeguato». 1l CESE evidenzia che nessuno Stato membro ga-
rantisce ad ora un sostegno al reddito adeguato al fine di prevenire il
rischio di poverta.

6. Alcune brevi osservazioni conclusive

La ricostruzione e le considerazioni sinora rese confermano che il
risalente dibattito scientifico (e politico) sulla “separazione” della spe-
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sa previdenziale da quella assistenziale sia destinato a non sopirsi’’, da-
te le sue intrinseche ambiguita™.

La quantificazione della spesa sociale, in base alla ripartizione tra
previdenza e assistenza, non dipende esclusivamente da questioni di
natura contabile, ma risulta condizionata dalla diversa portata seman-
tica che si attribuisce a ciascuno dei due settori”.

Il tentativo di tracciare tra le due categorie un confine netto incon-
tra i tipici ostacoli di “schedatura”; dovendo necessariamente muovere
— come s’¢ detto - dai criteri distintivi delle relative prestazioni, secon-
do quanto disposto dalla Costituzione all’art. 38, comma 1 (diritto
all’assistenza) e 2 (diritto alla previdenza), anche alla luce delle princi-
pali teorie (monistica e dualistica) che esistono in materia™.

L’analisi svolta nei paragrafi precedenti ha evidenziato che nume-
rose prestazioni, erogate dal sistema di welfare, sfuggono alla cataloga-
zione esatta, presentando tratti comuni all’'una e all’altra categoria e
acquisendo un carattere spurio o ibrido.

Cio rende la classificazione convenzionale della spesa sociale — ov-
vero condotta lungo la linea giuridica che distingue tra previdenza e
assistenza — poco esaustiva e imprecisa. Diversamente, come ¢ stato
ampiamente evidenziato nelle pagine precedenti, sarebbe piti oppor-
tuno arricchire tale distinzione ricorrendo a ulteriori specificazioni ag-
giuntive che permettano di valutare le prestazioni nei relativi tratti rea-
li.

Costituiscono esempi utili, in tal senso, le condizioni di accesso alle
prestazioni o le funzioni esercitate dalle stesse.

Guardare alle funzioni delle prestazioni serve, infatti, a salvaguar-
dare meglio i differenti bisogni protetti e a rispettare il principio di
eguaglianza poiché concedere o meno una prestazione assistenziale a

°! P. SANDULLI, Nuov: modelli di protezione sociale fra istanze risalenti e pretese re-
centi: profili di criticita e problemi di finanziamento, in Mass. giur. lav., 2019, p. 619 ss.

2 A. AVIO, Della previdenza e dell'assistenza, cit., p. 30 ss.

% E. GRANAGLIA, Previdenza e assistenza. Due mondi, cit., p. 723 ss.

" E. ALES, Diritti sociali e discrezionalita del legislatore nell'ordinamento multili-
vello: una prospettazione giuslavoristica, in AIDLASS, Lavoro, diritti fondamentali e vin-
coli economico finanziari nell ordinamento multilivello, Atti del XVIII Congresso na-
zionale di Diritto del lavoro, Foggia, 28-30 maggio 2015, Giuffre, Milano, 2016, p. 241
ss.
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soggetti che ne siano parimenti bisognevoli, a seconda che fruiscano o
meno di provvidenze preordinate ad altri fini, contrasta proprio con il
citato principio costituzionale”.

D’altra parte, per 'accesso alle prestazioni, ¢ utile guardare alla
c.d. condizionalita, che serve per descrivere la realta di un sistema di
protezione sociale al quale sempre pill spesso si accede non solo attra-
verso la qualifica soggettiva di partenza (ad esempio, il soddisfacimen-
to di un requisito contributivo), ma anche per la condizione di bisogno
comprovata (dai limiti di reddito, o mzeans-tested o addirittura dalla ri-
chiesta di un comportamento attivo).

La disamina, articolata e corposa, sulle implicazioni sottese a ogni
tipo di classificazione si completa con una riflessione sulla necessita di
uscire dall’ambiguita di una catalogazione troppo generica per aderire
meglio al dettato costituzionale di cui all’art. 38 Cost. e agli orienta-
menti della giurisprudenza costituzionale in materia, secondo cui la
separazione netta tra previdenza e assistenza si rivela del tutto inade-
guata per rispondere alle attuali esigenze di tutela e per valorizzare il
comune principio fondante della solidarieta. A tal proposito, appare
utile citare la recente pronuncia, sempre della Corte Costituzionale, in
materia di revoca della prestazione assistenziale ai condannati di gravi
delitti (sentenza 2 luglio 2021, n. 137)%, nella quale si riafferma che
tanto I'assistenza quanto la previdenza risultano sorrette sulla solida-
rieta sociale («l’art. 38, comma 1, Cost. prevede che ogni cittadino
inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha diritto al
mantenimento e all’assistenza sociale, configurando cosi un dovere di
solidarieta economica e sociale in capo allo Stato e alla comunita com-
plessivamente intesa [...]. Il secondo comma, invece, anch’esso ispira-
to a criteri di solidarieta sociale, ma con speciale riguardo ai lavoratori,
impone che in caso di eventi, i quali incidono sfavorevolmente sulla
loro attivita lavorativa, siano a essi assicurate provvidenze atte a garan-
tire la soddisfazione delle esigenze di vita).

A conclusione della trattazione ¢ opportuno, dunque, riconoscere
che I'azione sociale dello Stato si dispieghi alternativamente in azioni
di assistenza e di previdenza, congeniate in base a scelte politiche che

% In tal senso, Corte cost. n. 152 del 2020, cit. e 22 giugno 1989, n. 346.
% Per un commento G. SICHERA, Prime note sulla sentenza n. 137/2021, cit.
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trovano perno nella solidarieta sociale”, modulabile e coordinabile se-
condo valutazioni diverse.

77 Per un approfondimento si rinvia a S. BUOSO, Legaliti e solidarietd
nell’ordinamento, cit.
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1. Introduzione

L’elaborato si concentra sulla declinazione del concetto di “mezzi
adeguati alle esigenze di vita” ex art. 38, comma 2, Cost., nelle casse di
previdenza dei liberi professionisti.

Preliminarmente, occorre evidenziare che, in virtu delle posizioni

* 11 presente scritto rappresenta la rielaborazione delle riflessioni svolte all'interno
del gruppo di lavoro “Le casse dei liberi professionisti tra solidarieta endocategoriale e
sostenibilita economica”, nell’ambito della VI edizione dei Seminari Previdenziali Ma-
ceratesi, tenutisi presso 'Universita di Capua dal 3 al 7 luglio 2022. Sebbene il contri-
buto sia frutto di una riflessione comune agli Autori, il § 2 ¢ stato redatto da Nicola
Deleonardsis, il § 3 da Gianluca Picco, il § 4 da Pia De Pettris, il § 5 da Marzia Pirone,
il § 6 da Paolo Bernardo, il § 7 da Chiara Garbuio e il § 8 da Ilaria Bresciani. Si ringra-
zia sentitamente la tutor del gruppo, prof.ssa Valeria Fili, per i preziosi stimoli forniti
nel corso delle attivita laboratoriali dei seminari e per le preziose osservazioni donate
nel corso della redazione del contributo.
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espresse dalla Corte costituzionale nel corso del tempo', il concetto di
adeguatezza presenta un’interconnessione “a geometria variabile” con
gli altri principi fondanti il sistema previdenziale, quali la solidarieta
(endocategoriale e intergenerazionale) e la sostenibilita economica.
Questa constatazione obbliga, dunque, a ridisegnare costantemente i
contorni del sistema previdenziale stesso.

Tale “previdenza liquida”, mutuando la fortunata espressione di
Bauman, emerge proprio dal sistema di governance delle casse dei libe-
ri professionisti che, a seguito del d.lgs. 30 giugno 1994, n. 509, sono
divenute associazioni o fondazioni con personalita giuridica di diritto
privato, aventi compiti di natura pubblicistica, tra cui quello priorita-
rio di gestire la previdenza degli iscritti mediante regolamenti autono-
mi.

Da cid ne deriva un sistema organizzato per compartimenti stagni’,
che annovera un ventaglio estremamente vario di prestazioni, non solo
economiche, tale da ridefinire i contorni del concetto di adeguatezza,
che potrebbe essere interpretato anche secondo una prospettiva siste-
mica’, come verra meglio argomentato nel prosieguo del contributo.

In quest’ottica & essenziale verificare concretamente come il rap-
porto tra i principi di adeguatezza, solidarieta e sostenibilita venga di-
versamente declinato nelle casse di seguito esaminate.

2. Le declinazioni della solidarieti: i casi della Cassa nazionale del nota-
riato

La Cassa nazionale del notariato rappresenta, a quanto consta, un
unicum nel panorama delle casse dei liberi professionisti, atteso che
storicamente venne costituita allo scopo di “concedere assegni a favore

! Sulle quali si rinvia a G. LUDOVICO, I/ principio di adeguatezza delle prestazioni
previdenziali nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, in Var. temi dir. lav., 2021,
p. 815 ss.

2In tema, gia F. SANTORO PASSARELLI, I/ lavoro parasubordinato, Franco Angeli,
Milano, 1979, p. 124.

> E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovvero
dell’ adeguatezza sistemica, in Var. temi dir. lav., 2022, p. 277 ss., numero straordinario.
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dei notai (...) meritevoli di soccorso per le loro disagiate condizioni eco-
nomiche™.

La Cassa offre un ventaglio di prestazioni da cui emerge
un’interpretazione inconsueta del concetto di adeguatezza, soprattutto
se declinato in relazione al principio di solidarieta intergenerazionale e
endocategoriale.

L’art. 4 dello Statuto della Cassa annovera, tra gli emolumenti di
natura previdenziale e assistenziale, la corresponsione, a favore del no-
taio in esercizio, di un assegno integrativo degli onorari percepiti
nell’anno, qualora questi siano «znferior: ad un ammontare predetermi-
nato». La disciplina dell’indennita integrativa viene meglio enucleata
nel Regolamento per I'Attivita di Previdenza e Solidarieta, che regola
la modalita di erogazione dell’assegno suddetto, da elargire fino alla
concorrenza di una quota determinata dell'onorario medio nazionale
(art. 4), anche qualora il notaio abbia interrotto il servizio a seguito di
un permesso ottenuto dal Consiglio notarile del distretto oppure per
servizio militare, malattia e o altre motivazioni «non dipendenti dallo
stesso notaio» (art. 5).

Prima facie la misura ricorda I'Indennita Straordinaria di Continui-
ta Reddituale e Operativa (la c.d. ISCRO) che, come noto, si sostanzia
in un’integrazione al reddito per quei lavoratori autonomi che, nono-
stante esercitino abitualmente I’attivita professionale, non raggiungano
nel corso dell’anno un reddito superiore a euro 8.145. La misura ero-
gata dalla Cassa nazionale del notariato precorre quella prevista dal le-
gislatore italiano: infatti, circoscrivendo 'ambito di indagine ai soli la-
voratori autonomi c.d. puri’, la ISCRO viene introdotta solo dalla leg-
ge di bilancio 30 dicembre 2020, n. 178, art. 1, commi 386-401 ed ha
una natura sperimentale (per il triennio 2021-2023).

Senza entrare nel merito del provvedimento del legislatore italiano®

*Sul punto si rinvia a R. PURPURA, I lavoratori autonomi e la sicurezza sociale,
Stamperia Nazionale, Roma, 1974, p. 56 ss.

’> Dunque, escludendo la Dis-Coll, che attiene a rapporti di lavoro di durata, in
cui la prestazione lavorativa ha una natura continuativa.

® Per un’analisi dettagliata si rinvia a G. CANAVESL, Indennita straordinaria di con-
tinuitd reddituale e operativa e struttura del lavoro autonomo: é la strada giusta?, in Lav.
dir. eu., 3/2021, httwww.lavorodirittieuropa.it/images/canavesi_pezzo_
LDE_2021.pdf; R. ZUCARO, L’impatto della pandemia sul reddito da lavoro non subor-
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che, pur se non privo di limiti, manifesta la volonta di affrontare il fe-
nomeno della poverta lavorativa dei lavoratori autonomi’, quello che
in questa sede interessa mettere in rilievo sono le differenze — sostan-
ziali — che emergono nel raffronto con I'assegno integrativo previsto
dalla Cassa del notariato.

Beneficiano della ISCRO solo i lavoratori autonomi non ordinistici
che soddisfano una serie di requisiti, tra i quali, oltre alla soglia reddi-
tuale di 8.145 euro precedentemente ricordata, la regolarita contribu-
tiva obbligatoria e la titolarita della partita IVA da almeno quattro an-
ni (comma 388). Tali condizioni perimetrano I’ambito di applicazione
della prestazione, rivelandone cosi la ratio, cioé quella di ristorare quei
professionisti autonomi ormai “strutturati” (soprattutto nel periodo
della pandemia da Covid-19). Vengono “premiate” la professionalita,
I’abitualita e la continuita di esercizio della professione, identificandosi
uno specifico ammortizzatore sociale per i casi in cui il lavoratore si
trovi in uno stato di bisogno e ipotizzandosi che il frutto della sua atti-
vita costituisca per il medesimo I'unico o il prevalente mezzo di sosten-
tamento. Di converso, il vincolo del possesso di una partita IVA da
quattro anni risulta restrittivo se si conviene che sono i professionisti
pit deboli sul mercato, dunque i “meno strutturati” (tendenzialmente
i pit giovani), che necessiterebbero di maggior protezione.

Su questo aspetto, appare particolarmente interessante 1'indennita
integrativa dei notai, che agisce anche a protezione dei professionisti
pit giovani e — si suppone — “meno strutturati” nel mercato, poiché &
subordinata solo alla registrazione della residenza presso il distretto a
cui il notaio viene assegnato e ad un reddito imponibile che nell’anno
di riferimento, e sommato a quello “soggetto a ritenuta alla fonte, a ce-
dolare secca e ad imposta sostitutiva, non superi il doppio del suddetto
onorario di repertorio medio nazionale”.

In sostanza, non viene presa in considerazione la posizione contri-

dinato,  possibili  scenari,  ivi, www.lavorodirittieuropa.it/images/contributo_
LDE_Rosita_Zucaro_def_2.pdf.

7 EUROFOUND, In-work poverty in the UE, p. 25; 1. MARX, J. HOREMANS, Poverty
and Material Deprivation among the Self-Employed in Europe: An Exploration of a Rel-
atively Uncharted Landscape, IZA DP, 2017, 11007, p. 14; V. PAPA, Working poor.
Dualizzazione del mercato e lavoro autonomo povero nell’'UE, in Riv. dir. sic. soc., 2021,
p. 49 ss.
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butiva del notaio®, se non I'iscrizione alla Cassa che consegue obbliga-
toriamente a quella all’albo (ex art. 2229 c.c.). E pur vero che il Rego-
lamento postula che i richiedenti della misura debbano aver prestato
“assidua assistenza alla sede, valutata in relazione alla oggettiva adegua-
tezza alle esigenze del servizio notarile e della produttivita professionale”
(art. 4, comma 8), tuttavia possono beneficiare dell’indennita anche i
notai di prima nomina, purché residenti presso il proprio distretto di
appartenenza e abbiano un reddito imponibile inferiore a quello previ-
sto dal Regolamento.

Dungque, attenuata la natura assicurativa dell’indennita, la solida-
rieta tra gli iscritti definisce i contorni dell'intervento delle prestazioni
previdenziali, assumendo i tratti di una solidarieta intergenerazionale,
ossia tra coloro che muovono i primi passi nell’esercizio dell’attivita
notarile e coloro i quali hanno una posizione solida sul mercato.

Una lettura ancor piu interessante proviene dal confronto tra le
due misure suddette in relazione al profilo reddituale e agli obiettivi
perseguiti.

L’integrazione al reddito per i professionisti non ordinistici viene
erogata qualora il professionista non abbia raggiunto un reddito an-
nuale di euro 8.145 e che sia inferiore al 50 per cento della media dei
redditi da lavoro autonomo conseguiti nei tre anni precedenti’.
L’ammontare della somma erogata dall'INPS ¢ pari al 25 per cento, su
base semestrale, dell'ultimo reddito certificato dall'Agenzia delle en-
trate e, in ogni caso, non puo essere superiore a 800 euro mensili e in-
feriore a 250 euro mensili. Quello che dunque la norma intende perse-
guire ¢ il superamento di una soglia reddituale al di sotto della quale i
lavoratori autonomi possano effettivamente considerarsi in stato di di-
soccupazione nonostante il lavoro'®, quindi veri e propri “working

8V. anche art. 3, comma 1 del Regolamento, secondo cui “i/ diritto alle provvi-
denze della Cassa é acquisito dal Notaio a far tempo dalla prima iscrizione a ruolo”.

® V. art. 1, comma 388, lett. ¢) e d), . n. 178 del 2020.

V. la circ. ANPAL 23 luglio 2019, n.1, secondo cui sono in “stato di disoccupa-
zione” quei soggetti che rilasciano la Dichiarazione di Immediata Disponibilita e che,
non svolgono attivita lavorativa di tipo autonomo o subordinato (art. 19, d.Igs. n. 14
settembre 2015, n. 150) oppure, alternativamente, sono lavoratori il cui reddito da la-
voro dipendente o autonomo corrisponde a un’imposta lorda pari o inferiore alle de-
trazioni spettanti ai sensi dell’art. 13 del T.U. delle imposte sui redditi di cui al D.P.R.
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poor”. Cio & confermato, d’altronde, dai limiti di spesa imposti al
provvedimento: I'indennita é riconosciuta nel limite di 70,4 milioni per
I’anno 2021, di 35,1 milioni di euro per 'anno 2022 e di 19,3 milioni
di euro per I'anno 2023 e di 3,9 milioni di euro per 'anno 2024, al cui
superamento, nel caso di scostamento di bilancio, le disposizioni ces-
sano di avere validita (comma 397).

Diversamente accade nel caso dell’integrazione economica prevista
per i notai. Secondo I'art. 4, comma 1, del Regolamento, I’assegno di
integrazione & corrisposto fino alla concorrenza di una quota che non
puo essere inferiore al 20 per cento o superiore al 40 per cento dell'o-
norario medio nazionale''. L’obiettivo perseguito non &, dunque, quel-
lo di fornire al notaio “7 mezzi adeguati alle esigenze di vita” (ex art. 38
Cost.) che soddisfino “bisogni socialmente rilevanti e, quindi, esigenze
che devono essere individuate sulla base di criteri oggettivi con riferi-
mento a standard riferiti all’'intera collettivita”"?, ma quello di garantire
il soddisfacimento di bisogni sulla base di criteri che riguardano “la
categoria professionale”.

Nel principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali, ex art.
38 Cost., infatti, risulta pit stemperato il parametro della proporziona-
lita della retribuzione, ex art. 36 Cost. — in rapporto alla sostenibilita
finanziaria del sistema previdenziale” — per intrecciarsi al soddisfaci-

22 dicembre 1986, n. 917 (art. 4, comma 15-guater, d.1. 28 gennaio 2019 n. 4 (come
introdotto dalla legge di conversione 28 maggio 2019 n. 26) che ammonta a 8.145 eu-
ro.

" Calcolabile dividendo 1'ammontare risultante, nell'anno solare, dai repertori di
cui all'art. 62 1. 16 febbraio 1913, n. 89 e all'art. 13 1. 12 giugno 1973, n. 349, di tutti i
notai esercenti nel territorio della Repubblica Italiana, per il numero dei posti notarili
in tabella esistenti al 31 dicembre dell'anno stesso (comma 3).

12 M. PERSIANI, Sulla garanzia costituzionale dei mezzi adeguati alle esigenze di vita,
in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2017, p. 292.

P Sul punto v. M. PERSIANI, Sulla garanzia costituzionale dei mezzi adeguati alle
esigenze di vita, cit.; G. CANAVESL I mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealitd e
utopia, in Var. temi dir. lav., 2021, p. 765 ss., spec. p. 778 ss. Pur rimanendo un certo
legame di proporzionalitd tra prestazione e contribuzione (ma anche retribuzione),
poiché costituzionalmente imposta, in quanto «parametro di necessaria commisura-
zione della tutela all’apporto reso da ciascun individuo al processo di produzione della
ricchezza»; R. VIANELLO, L’adeguatezza come unita di misura etico-sociale ed economica
della prestazione previdenziale, in Riv. giur. lav., 2020, p. 678.
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mento di bisogni “socialmente rilevanti”: dunque, vengono considera-
te la sinallagmaticita del rapporto (riguardante il lavoratore) e il profilo
sociale (riguardante il cittadino). Nonostante cio, tale bidimensionalita
implica in ogni caso la sussistenza di un trattamento economico dotato
di un “guid pluris connesso al merito acquisito dal soggetto da protegge-
"4 che viene indi-
viduato allo scopo di fornire gli strumenti per I'integrazione sociale del

re, misurato tramite la retribuzione e la contribuzione

lavoratore, ossia in una prestazione che permette la realizzazione
dell’eguaglianza sostanziale (art. 3 Cost.).

Nel caso dell’integrazione economica prevista dalla Cassa del nota-
riato non ¢ solo il merito individuale o il soddisfacimento di bisogni
socialmente rilevanti a stabilire 'adeguatezza delle esigenze di vita, ma
il principio di solidarieta endocategoriale, ossia la solidarieta tra gli
iscritti in quanto gruppo chiuso appartenente ad una determinata ca-
tegoria professionale. Lo comprova la regola secondo cui I'indennita
integrativa, funzionale ad incrementare il reddito sino al raggiungi-
mento di quello medio della categoria professionale, possa essere ri-
chiesta e percepita anche dai giovani nel primo anno di esercizio
dell’attivita notarile, dunque coloro i quali non sono certamente
“strutturati” e non hanno alle spalle una solida carriera professionale.
In sostanza, 'adeguatezza dei mezzi alle esigenze di vita ¢ parametrata
non solo secondo i compensi medi che il notaio ottiene nel corso
dell’'anno, e dunque all'importanza dell’opera eseguita, attinente alla
proporzionalita oggettiva del compenso rispetto al risultato utile
dell’opera prestata® (sostanziata nel Regolamento dal rinvio al concet-
to di “produttivita professionale” resa dal singolo professionista), ma
soprattutto secondo il decoro professionale, ossia il prestigio sociale
della classe professionale di appartenenza (art. 2233, comma 2, c. c.)".

E pur vero che, anche in questo caso, come precisato dall’art. 2,
comma 2 del Regolamento, i compiti di assistenza e previdenza della

" R. VIANELLO, L’adeguatezza come unita di misura, cit. p. 661.

B 1.. RIVA SANSEVERINO, Lavoro autonomo, in A. SCIALOJA, G. BRANCA (a cura
di), Commentario del Codice civile, Zanichelli e Soc. Ed. del Foro Italiano, Roma, Bo-
logna, 1963, p. 232; v. anche Cass. 31 gennaio 1956, n. 297, in Foro it., 1956, p. 519.

1 C. LEGA, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza,
Giuffre, Milano, 1974, p. 695.
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Cassa notarile sono soggetti alle “necessita di bilancio degli anni futu-
ri”, cio non toglie che tale clausola resta sullo sfondo in un sistema
chiuso, che si autoalimenta e autoregolamenta.

La misura ¢ indubbiamente condizionata della natura privatistica
della Cassa, che da forma ad una peculiare declinazione del concetto
di adeguatezza ancorata a principi non solo economici, ma anche rela-
tivi alla “caratura” dell’attivita svolta. Il sistema, infatti, si fonda su una
solidarieta endocategoriale dal retrogusto corporativo. L’obiettivo del-
la misura non ¢ solo quello di “salvare dalla poverta” — invero, alquan-
to improbabile — i notai che per una qualsiasi motivazione abbiano
conseguito un reddito inferiore alla media, ma quello di garantire a chi
fa parte della “cerchia notarile” quel prestigio sociale connaturato alla
professione'’, che solo un reddito in linea con la media nazionale pud
assicurare.

3. (segue): e della Cassa forense

La Cassa Nazionale di Previdenza e Assistenza Forense (c.d. anche

Cassa Forense)'®, sempre in un’ottica di solidarieta tra gli iscritti, pre-

7 Sul punto, M. CIPOLLA, Le professioni nel lungo andare, Pisa, Scuola normale
superiore, 1992, p. 12; V. OLGIATI, Avvocati e notai tra professionalismo e mutamento
sociale, in W. TOUSIN (a cura di), Le libere professioni in Italia, 11 Mulino, Bologna,
1987, p. 87 ss.

18 E stata istituita con la I. 8 gennaio 1952, n. 6 ed & una fondazione con personali-
ta giuridica di diritto privato, ai sensi dell’art. 1, comma 33, lett. a), n. 4, 1. 24 dicem-
bre 1993, n. 537 e dell’art. 1 del d.Igs. 30 giugno 1994, n. 509. In tema v. R. PURPURA,
I lavoratori autonomi e la sicurezza sociale, cit., p. 58 ss.; S. SATTA, L’ordinamento pro-
fessionale di avvocato, voce in Enciclopedia del diritto, IV, p. 663 ss.; P. STRANO, Previ-
denza ed assistenza forense, Tip. Piccola Citta Bianca, S. Angelo in Villa; M. Mo-
SCHELLA, La Cassa di previdenza e di assistenza, in Rassegna del Consiglio Nazionale
forense, 1956; G. CANAVESI, L'incerto destino della privatizzazione dei liberi professio-
nisti tra «paure» del legislatore e autofinanziamento, in G. CANAVESI (a cura di), La
previdenza dei liberi professionisti dalla privatizzazione alla riforma Fornero, Giappi-
chelli, Torino, 2017, p. 3 ss.; L. BRESCIANI, La Cassa forense dopo la privatizzazione, in
Var. temi dir. lav., 2020, p. 1381 ss.
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senta nel proprio Regolamento' una misura agevolatrice in questo ca-
so — e a differenza della Cassa Notai appena esaminata — per i neoi-
scritti, che si sostanzia in due diversi benefici.

Il primo, che costituisce un esempio di solidarieta intergenerazio-
nale, prevede il dimezzamento del contributo soggettivo minimo pre-
scritto dall’art. 24, comma 1, lett. a), del Regolamento, per i primi sei
anni di professione nel caso di possesso di determinati requisiti ana-
grafici, ossia qualora I'iscrizione alla Cassa decorra da data anteriore al
compimento del trentacinquesimo anno d’eta (art. 24, comma 2)*.

Il secondo beneficio consiste sempre nel dimezzamento del contri-
buto soggettivo minimo ma, questa volta, legato non a requisiti anagra-
fici, bensi reddituali (art. 26). Infatti, a decorrere dal 2014 e, comun-
que, per un arco temporale limitato ai primi otto anni di iscrizione alla
Cassa, anche non consecutivi, ¢ data facolta ai percettori di redditi
professionali ai fini IRPEF inferiori a euro 10.300 di versare il contri-
buto soggettivo minimo obbligatorio in misura pari alla meta di quello
dovuto ai sensi dell’art. 24, comma 1, lett. a) e comma 2, del Regola-
mento (ferma restando la possibilita, ovviamente, di integrare il versa-
mento su base volontaria fino all'importo stabilito dalla predetta nor-
ma)*'. In questo caso, tuttavia, la misura non comporta un concreto
beneficio, poiché il comma 3 prevede che alla riduzione del versamen-
to dei contributi corrisponda il dimezzamento del periodo di contri-
buzione necessario alla maturazione del diritto pensionistico: invero,

1l Regolamento Unico della Previdenza Forense & stato deliberato dal Comitato
dei Delegati con delibera del 23 novembre 2018, come modificata in data 21 febbraio
2020, approvata con delibera ministeriale del 21 luglio 2020 (G.U. Serie Generale n.
200 dell’11 agosto 2020).

2 Si badi che & stata approvata una riforma della previdenza forense e, in virtt del
nuovo Regolamento deliberato dal Comitato dei Delegati di Cassa Forense — che en-
trera in vigore gia dal 1° gennaio 2024 se approvato dal ministero competente —, il pe-
riodo iniziale di iscrizione, per i primi quattro anni, sara caratterizzato da una contri-
buzione soggettiva direttamente proporzionale al reddito professionale prodotto, sen-
za obbligo di contributo minimo, mentre dal quinto all’ottavo anno, il minimo sogget-
tivo sard ridotto al 50% (€ 1.100). Per approfondimenti v.
https://www.cassaforense.it/notizie-in-evidenza/previdenza-forense-approvata-la-
riforma-dal-2024-si-cambia/.

2 Si badi che I'agevolazione in parola non si applica per gli anni di retrodatazione
e di iscrizione facoltativa chiesti ai sensi degli artt. 3 e 5 del Regolamento.
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chi si avvale della facolta in parola si vedra riconosciuto un periodo di
contribuzione di sei mesi in luogo dell’intera annualita sia ai fini della
maturazione del diritto a pensione, sia ai fini del calcolo della stessa ai
sensi dell’art. 47, comma 4, del Regolamento, ferma restando la media
reddituale di riferimento calcolata sull’intera vita professionale®. In
ogni caso, viene data comunque facolta agli iscritti, su base volontaria
e sempre nell’arco temporale massimo dei primi otto anni di iscrizione
alla Cassa, anche non consecutivi, di integrare il versamento del con-
tributo minimo soggettivo con riferimento ad ogni singola annualita,
fino al raggiungimento dell’intero importo previsto dall’art. 24, comma
1 e 2, del Regolamento per lattribuzione delle intere annualita di con-
tribuzione, sia ai fini del riconoscimento del diritto a pensione, sia ai
fini del calcolo della stessa (art. 26, comma 5).

Nel confronto tra le due, emerge, dunque, come la prima misura
menzionata, agevolando i giovani avvocati durante la difficile fase
dell’avviamento professionale, colga meglio il senso solidaristico enun-
ciato nella Costituzione, seppur nella prospettiva endocategoriale e in
una dimensione di adeguatezza sistemica.

4. L'adeguatezza delle prestazioni previdenziali nel confronto fra i singoli
microcosmi delle casse professionali. 1 casi della Cassa nazionale del no-
tariato

La sottolineata centralita della relazione fra adeguatezza (ai sensi
dell’art. 38 Cost.), sostenibilita e solidarieta, categoriale e intergenera-
zionale (ex art. 2 Cost.)”’, nel variegato panorama dei regimi previden-

2 Ai sensi dell’art. 26, comma 4, per coloro che si avvalgono di tale facolta resta
comunque garantita la copertura assistenziale per I'intero anno solare, anche in caso di
versamento ridotto.

B Cfr. G. CANAVESI, L'incerto destino della privatizzazione della previdenza dei li-
beri professionisti, in G. CANAVESI (a cura di), Previdenza sociale, vincoli di bilancio,
andamenti demografici: un diritto in cambiamento?, cit., spec. p. 56.
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ziali dei liberi professionisti, si coglie, in particolare, nell’articolazione
delle prestazioni, anzitutto di tipo pensionistico*”.

Con specifico riferimento al microcosmo della Cassa previdenziale
dei notai, caratterizzata da esigenze dettate anzitutto dalla funzione
pubblica delegata al professionista e dall’accesso a numero chiuso, si
apprezzano regole esemplificative di tale relazione®.

Prendendo le mosse dai trattamenti pensionistici, il criterio guida
dell’adeguatezza, ¢ legato a doppio filo con quello della solidarieta e
della sostenibilita complessiva del sistema, che orienta i criteri di de-
terminazione dei vari trattamenti: pensione di anzianita e inabilita®, di
reversibilita, indiretta®” e speciale.

% Per un focus sui vari trattamenti si rinvia a M. AGLIATA, 1 trattamenti pensioni-
stici per ¢ notai, in G. CANAVESI (a cura di), Previdenza sociale, vincoli di bilancio, an-
damenti demografici: un diritto in cambiamento?, cit., p. 323 ss.

# Cfr. il recente contributo di M. CINELLI, La previdenza dei liberi professionisti e
la questione intergenerazionale. Alcune considerazioni, in Riv. dir. sic. soc., 2022, p. 524
ss., che utilizza la Cassa previdenziale dei notai come esempio paradigmatico del le-
game intercorrente fra adeguatezza e solidarieta intergenerazionale. In ogni caso tale
relazione si coglie nel Regolamento per I’Attivita di Previdenza e Solidarieta previsto

dall’art. 4 dello Statuto,
(www.cassanotariato.it/documenti/previdenza/20200605regolamenti_allegati_allo_sta
tuto.pdf ).

%1 art. 10 del citato Regolamento dispone che la pensione di anzianita e di inabi-
lita spetta al notaio in caso di cessazione delle funzioni: a) per raggiungimento del li-
mite di eta (75 anni), purché abbia esercitato per almeno venti anni I'attivita notarile;
b) per inabilita assoluta e permanente a proseguire nell'esercizio delle funzioni; ¢) do-
po trenta anni di esercizio effettivo, fermo restando il requisito di anzianita contributi-
va che non puo essere inferiore a trentacinque anni e che puo essere conseguito con le
modalita di cui al successivo art. 10 bzs, con la ricongiunzione di cui alla 1. 5 marzo
1990, n. 45 ovvero con altre modalita previste dalla normativa in materia; d) dopo
trenta anni di esercizio effettivo quando abbia raggiunto sessantasette anni di eta.

# Lart. 11 del Regolamento riconosce il diritto alle pensioni di riversibilita e indi-
rette sia al coniuge superstite del notaio pensionato o deceduto durante 1'esercizio; sia
ai figli, fino al compimento della maggiore eta (a meno che quest’ultimi non siano ina-
bili) e, se studenti non aventi redditi superiori al 50% della pensione diretta che sa-
rebbe spettata al notaio, fino al compimento del ventiseiesimo anno di eta.

#1art. 14 del Regolamento riconosce la “pensione speciale” al notaio che, «per
infermita o lesioni dipendenti da fatti inerenti I'esercizio della professione, abbia subi-
to menomazioni dell'integrita personale ascrivibili ad una delle categorie delle tabelle
annesse alla 1. 18 marzo 1968, n. 313, e eventuali successive modificazioni, ha diritto
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Infatti, la Cassa notarile si caratterizza oltre che per I’eta pensiona-
bile fra le piu alte nel panorama previdenziale dei liberi professioni-
sti”’, anche per un autonomo e peculiare metodo di calcolo della pen-
sione, in forza del quale il trattamento & commisurato non gia ai con-
tributi versati durante I'esercizio della professione, bensi agli anni di
servizio e, dunque, opera in forza della sola anzianita contributiva. Si
prevede cosi un sistema con una forte impronta redistributiva e solida-
ristica che assicura il medesimo importo di pensione a parita di anni di
servizio a prescindere dall’entita del montante versato’’, anche dopo
che nel 2012 la contribuzione soggettiva dovuta ¢ stata elevata dal 33
al 40% dell’onorario’". Sicché, per i notai non esiste alcuna proporzio-
nalita fra oneri contributivi e trattamento pensionistico, essendo la
prestazione previdenziale svincolata dalla contribuzione. In particola-
re, Part. 18 del Regolamento per I'attivita di previdenza e solidarieta
dispone che, in base requisito di anzianita minima di 10 anni di con-
tribuzione, ai fini della determinazione del trattamento pensionistico,
si parte da una quota base, pari a 53.560 euro, a cui occorre aggiunge-
re una percentuale del 2,7% per ogni ulteriore anno di esercizio, per
un massimo di altri trent’anni (dunque, quaranta in tutto), fermo re-
stando un’ulteriore quota incrementale del 5% per i notai con figli a
carico (fino ai 26 anni di eta del medesimo, o senza limiti di eta, se si
tratta soggetto inabile).

Tale peculiare quadro, brevemente illustrato, ci consente di svolge-
re due riflessioni. Anzitutto, la privatizzazione delle Casse di previden-

alla pensione speciale liquidata con i criteri previsti nel comma 3 dell'articolo 12
quando le menomazioni lo abbiano reso assolutamente e permanentemente inabile
all'esercizio della funzione».

# 1’innalzamento dell’eta pensionabile a 75 anni ¢ stato disposto nel 2012, dopo
la delibera della Cassa notarile n. 88/2012, ¢ stata approvata con nota del Ministero
del Lavoro e delle Politiche Sociali del 9 novembre 2012. Esso si giustifica alla luce
dell’impossibilita di poter continuare ad esercitare oltre tale eta a differenza di altre
categorie.

** Come sottolinea M. CINELLI, La previdenza dei liberi professionisti, cit., p. 539,
«ne risulta una “forbice” tra minimo e massimo molto contenuta (il massimo pensioni-
stico non superando il doppio del trattamento minimo)».

’! Aumento disposto con delibera n. 84 del 2012 ma di fatto gia attuato dal 2008
per assicurare la sostenibilita finanziaria.
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za non ha mutato la natura pubblicistica della funzione svolta’, orien-
tata all’equilibrio gestionale di medio-lungo periodo. Da cio, si evince
I'inesistenza di un diritto alla intangibilita della pensione’, nel rispetto
dei limiti di ragionevolezza e proporzionalita dell'intervento riformista
successivo’*.

Inoltre, nella Cassa notarile, la pit antica e la pitu piccola (contan-
do circa 5.000 iscritti) fra le Casse previdenziali dei liberi professioni-
sti, 'impronta della solidarieta endocategoriale permea profondamen-
te la determinazione dell’adeguatezza della prestazione previdenziale,
tenuto conto dei tratti assolutamente peculiari della categoria, su cui
incide la tendenziale omogeneita di ciascuna realta notarile, trattandosi
di “attivita necessaria”, in quanto oggetto di una funzione pubblica de-
legata, caratterizzata da una maggiore stabilita nel rapporto col dato
demografico, cosi da porre la Cassa del notariato al riparo dai rischi
che, invece, possono interessare Casse di altre categorie di professioni-
sti”’ (su cul ifra).

5. (segue): della Cassa forense e dei dottori commercialisti

Per garantire la sostenibilita e 'adeguatezza delle prestazioni, an-

*2 Anche la Cassa Nazionale del Notariato ¢ divenuta una associazione con perso-
nalita giuridica di diritto privato ai sensi dell’art. 1, d.Igs. n. 509 del 1994. Per un ap-
profondimento si rinvia a G. PROIA, La previdenza dei liberi professionisti e la privatiz-
zazione degli enti gestori, in G. CANAVESI (a cura di), Previdenza sociale, vincoli di bi-
lancio, andamenti demografici: un diritto in cambiamento?, cit., p. 97 ss. Con specifico
riguardo alla cassa notarile v. G. FABBROCINI, L’autonomia normativa delle Casse alla
luce delle sentenze delle Corti e ruolo del Consiglio di amministrazione, in Riv. notaria-
to, 2021, p. 21 ss.

» Secondo la giurisprudenza il diritto a pensione non pud comportare anche un
diritto all'immodificabilita delle norme che ne regolano l'attribuzione; tra le altre,
Cass. 19 febbraio 2021, n. 4566.

* A. R. CIARCIA, I/ regime impositivo delle Casse di previdenza, in Riv. notariato,
2022, p. 43 ss.

» Cfr. M. CINELLL, La previdenza dei liberi professionists, cit., p. 539-540.
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che nel lungo periodo®, la Cassa di previdenza e assistenza forense (di
seguito breviter Cassa forense), con la riforma del 2009°’, ha realizzato
un peculiare sistema misto tra sistema retributivo e contributivo.

Invero, gia all’epoca, nel quadro di una riforma strutturale, la Cas-
sa forense avrebbe potuto passare al sistema contributivo fout court.
Tale passaggio era agevolato dalla legge 8 agosto 1995, n. 335 (la c.d.
Riforma Dini) che prevedeva la possibilita di un’opzione per le Casse
previdenziali. Tuttavia, la scelta nel 2009 ¢& ricaduta su di un metodo
un po’ pitl elaborato e complesso, che si avvicina al sistema contributi-
vo ed appare oggi, una soluzione di continuita nella transizione dal si-
stema retributivo a quello contributivo. Va evidenziato, pero, che con
I'entrata in vigore del nuovo Regolamento previdenziale prevista per il
1° gennaio 2024, una volta ottenuto il via libera ministeriale, ai futuri
iscritti si applichera il sistema di calcolo contributivo delle pensioni in
modo integrale’®,

La riforma del 2009 (entrata in vigore il 1° febbraio 2010) e i suc-
cessivi interventi hanno agito, da un lato, sul piano delle prestazioni,
spostando in avanti I’eta pensionabile e riducendo i coefficienti di ren-
dimento per il calcolo della pensione; dall’altro, sul piano dei contri-
buti, aumentando dal 2% al 4% I’'aliquota per la determinazione del
contributo integrativo.

La scelta di operare su entrambi i fronti & tesa ad ottenere i miglio-
ri risultati in termini di stabilita finanziaria combinando la minore ri-
duzione possibile delle prestazioni con il minore aumento possibile dei
contributi avendo presente il principio del pro rata e ove non applica-
bile il principio di gradualita.

* Nel 2007 & stato approvato I’articolo 1, comma 763, della legge finanziaria, che
ha imposto alle Casse di previdenza di passare da quindici anni di sostenibilita minima
garantita a trent’anni.

7 Nella G. U. n. 303 del 31 dicembre 2009 & stata pubblicata la nota 12 dicembre
2009 del Ministero del lavoro con la quale si & concluso il complesso iter procedimen-
tale che ha profondamente riformato il sistema previdenziale degli avvocati.

V. Comunicato della Cassa forense del 3 novembre 2022 a firma del Presidente,
Avv. Valter Militi col quale si rende noto il nuovo regolamento deliberato dal Comita-
to dei Delegati di Cassa Forense. In dottrina, M. PROIETTI, I perché di una riforma, in
Prev. forense, 2022, p. 102 ss., file:///C:/Users/guidoluigi.canavesi/Downloads/i-
perche-di-una-riforma.pdf.
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In particolare, il mantenimento del criterio retributivo mira a sal-
vaguardare ’adeguatezza delle prestazioni e mantenere congrui livelli
di solidarieta. Tuttavia, la quota di base della pensione di vecchiaia &
calcolata col criterio retributivo sui redditi dichiarati non degli ultimi
anni, come era all’inizio, bensi di tutti gli anni di iscrizione maturati
fino all’anno antecedente a quello della decorrenza del trattamento
pensionistico.

Alla quota base si aggiunge poi una quota volontaria di pensione,
c.d. modulare, che, a differenza della prima, ¢ calcolata con il sistema
contributivo (calcolo definito dalla legge n. 335 del 1995, come inte-
grato dall’art. 6 del Regolamento)”. Tale quota, del tutto flessibile,
consente al professionista di stabilire ogni anno una parte di reddito
da destinare alla integrazione del trattamento derivante dalla quota ba-
se*’.

Per la quota base 'aliquota per la determinazione del contributo
soggettivo annuo a carico dell’iscritto a decorrere dal 01 gennaio 2021
¢ fissata al 15% del reddito professionale dichiarato ai fini Irpef*'.
Mentre per la quota modulare la contribuzione & mista, formata da un
contributo obbligatorio dell'1% del reddito Irpef e da un contributo
volontario dall'1% al 10% del reddito™®.

* La quota di pensione modulare ¢ erogata alle pensioni di vecchiaia, a quelle di
anzianit, sia a quella di invalidita, di reversibilita e indirette nonché alla pensione di
vecchiaia contributiva. E opportuno ricordare che il mancato versamento della quota
modulare non ha alcun riflesso negativo ai fini pensionistici in quanto non comporta
'inefficacia dell’anno previdenziale; in caso di pensione anticipata, la quota modulare
non & soggetta a riduzione.

4 La scelta di effettuare o meno il versamento modulare e della misura di tale ver-
samento pud essere esercitata ogni anno al momento della compilazione del modello
5. Nell’ipotesi in cui l'iscritto abbia deciso di versare la contribuzione volontaria, potra
cambiare idea entro il 31 dicembre: non effettuando il versamento ovvero versando il
contributo in una misura percentuale diversa rispetto a quella indicata nel modello 5.
Il mancato o parziale versamento della contribuzione modulare non costituisce ina-
dempimento e, conseguentemente, non comporta sanzioni.

4L Art. 3, Regolamento dei contributi (Delibera del Comitato dei Delegati del 26
giugno 2015 — Approvato con Decreto Ministeriale del 30 maggio 2016 — G.U. Serie
Generale n. 143 del 21 giugno 2016).

42 Art. 4, Regolamento dei contributi (Delibera del Comitato dei Delegati del 26
giugno 2015 — Approvato con Decreto Ministeriale del 30 maggio 2016 — G.U. Serie
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La Cassa Nazionale di Previdenza e Assistenza dei Dottori Com-
mercialisti (di seguito breviter Cassa dei dottori commercialisti) per as-
sicurare la tenuta del sistema previdenziale, a partire dal 1° gennaio
2004 ha adottato il sistema di calcolo contributivo, abbandonando
quello retributivo, divenuto insostenibile*. Sicché gli iscritti alla Cassa
in data anteriore al 1° gennaio 2004 sono soggetti al sistema misto
(reddituale sino al 2003 e contributivo dal 2004); mentre gli iscritti alla
Cassa in data posteriore al 31 dicembre 2003 sono soggetti solo al si-
stema contributivo.

La riforma ha in tal modo abbassato sensibilmente il valore del fu-
turo assegno pensionistico. Tuttavia, al fine di contemperare i sacrifici
di tutti gli appartenenti al sistema (iscritti attuali e futuri, pensionandi
e pensionati) ha introdotto due nuove misure. Da un lato, la possibilita
di versare facoltativamente un contributo aggiuntivo (modulare), per
integrare la quota di pensione contributiva, sino ad un massimo del
17% del reddito professionale netto dichiarato. Dall’altro, la riforma
ha previsto un contributo di solidarieta da calcolarsi sulle pensioni (o
quote di esse) calcolate con il metodo reddituale (fino al 2003) che co-
stituisce una misura inderogabile di equita e solidarieta intergenera-
zionale.

Successivamente, con la riforma del 2012*1a Cassa dei dottori
commercialisti ha aumentato il contributo soggettivo minimo dall’10 al
12%, senza piu alcun limite percentuale per il contributo facoltativo,

Generale n. 143 del 21 giugno 2016). Il montante contributivo individuale & rivalutato
su base composta al 31 dicembre di ogni anno ad un tasso annuo di capitalizzazione
pari al 90% della variazione media quinquennale del tasso di rendimento netto del
patrimonio investito dalla Cassa in tale periodo, con un valore minimo dell’1,5%. Tale
valore minimo ¢& garantito da un fondo di riserva di rischio alimentato dal rimanente
10% del rendimento non attribuito all’iscritto. All’atto del pensionamento il montante
viene trasformato in rendita utilizzando i coefficienti per etd costruiti tenendo conto
delle particolari caratteristiche demografiche della categoria e dei conseguenti effetti
attuariali, come risultanti dalla redazione dei bilanci tecnici.

$ V. Decreto interministeriale, Ministero del lavoro e delle politiche sociali, 14
luglio 2004, G.U.- Serie Generale n. 182 del 05-08-2004.

# Delibera n. 381/11/Pret. adottata dal Consiglio di amministrazione della Cassa
nazionale di previdenza ed assistenza dei dottori commercialisti in data 20 luglio 2011,
approvata con Decreto ministeriale, Ministero del lavoro e delle politiche sociali, 2
novembre 2011, G.U. - Serie Generale n. 269 del 18-11-2011.
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ovvero fino al 100% del reddito ed ha altresi aumentato il contributo
integrativo dal 2 al 4% sul volume d’affari ai fini Iva®.

Contestualmente ha introdotto un innovativo meccanismo, che,
all'interno del sistema contributivo ¢ volto a garantire prestazioni pen-
sionistiche piu alte ai giovani (cioé i soggetti con minore anzianita con-
tributiva maturata nel sistema reddituale) e prestazioni pit contenute
ai piu anziani (cio¢ i soggetti con maggiore anzianita contributiva nel
sistema reddituale e, percio, con una quota pensionistica da calcolarsi
con detto sistema pitl corposa). Si tratta di un meccanismo di valoriz-
zazione del montante contributivo, apparentemente complesso, ma
che si basa sulla stessa logica cui ¢ improntato il sistema contributivo
generale come disciplinato dalla legge n. 335 del 1995.

In sostanza, dal 2012 sul conto previdenziale individuale degli
iscritti alla Cassa viene accreditato un importo, superiore a quanto ef-
fettivamente versato a titolo di contribuzione soggettiva, con 1'ap-
plicazione dell’aliquota di computo, utilizzando criteri pit favorevoli.
L’aliquota di computo base ¢ aumentata, rispetto all’aliquota utilizzata
per il versamento, sulla base di criteri che tengono conto dell’anzianita
previdenziale e dell’aliquota di contribuzione soggettiva scelta auto-
nomamente da ciascun iscritto (c.d. coefficiente di equita intergenera-
zionale).

6. L'armonizzazione della tutela previdenziale all’insegna dell “univer-
salismo proporzionato”

L’analisi che precede, anzitutto, conferma come nel nostro sistema
previdenziale sia garantita un’ampia “autonomia” alle singole Casse
privatizzate, non solo gestionale, organizzativa, amministrativa e con-
tabile, ma anche normativa, nell’assicurare I’adeguatezza delle presta-

¥ Cfr. Art. 8 Regolamento Unitario adottato con Delibera n. 6/16/AdD dell'As-
semblea dei Delegati della CNPADC nella seduta del 23 giugno 2016, concernente
I'adozione del Regolamento Unitario in materia di previdenza e assistenza della Cassa
Nazionale di Previdenza e Assistenza dei Dottori Commercialisti approvata con nota
ministeriale del 21 settembre 2016 (n. 36/0012247/COM-L-146) Gazzetta Ufficiale —
Serie Generale n. 243 del 17 ottobre 2016.
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zioni secondo la finalita solidaristica, intergenerazionale ed endocate-
goriale.

In secondo luogo, risulta evidente come quell’autonomia abbia
condotto a diversificare, in maniera pitt 0 meno marcata, la disciplina
delle prestazioni previdenziali (e, in particolare, pensionistiche) garan-
tite ai propri assistiti, attribuendo rilevanza, nella determinazione dei
rischi, bisogni e livelli di tutela, agli specifici interessi previdenziali en-
docategoriali.

Come evidenziato in dottrina*, del resto, il connotato distintivo di
tali “microcosmi” si lega alla natura di “formazione sociale” riconosci-
bile a ciascuna categoria professionale e, di conseguenza, il dovere di
solidarieta si declina, in essi, in maniera peculiare, giacché rivolto pri-
mariamente ai problemi relativi alla comunita costitutiva della catego-
ria e, quindi, alla sua conservazione.

Tali caratteristiche risultano particolarmente evidenti nella disci-
plina previdenziale della Cassa dei notai che, anche rispetto alle altre
Casse presenta una spiccata impostazione solidaristica.

In ogni caso, l'aspirazione universalistica (77 primis endocategoria-
le) della promessa previdenziale rende necessario il riferimento anche
al fattore della “sostenibilita finanziaria” di ciascuna Cassa privatizza-
ta, sicché nell’articolazione delle diverse prestazioni pensionistiche si
coglie la centralita della relazione fra adeguatezza, solidarieta e, appun-
to, sostenibilita.

Soprattutto in quest’ottica — e tenendo sempre in conto che le Cas-
se, sebbene privatizzate, svolgono comunque una funzione pubblica
(quella di gestire la previdenza obbligatoria) che presuppone necessa-
riamente la fissazione da parte della legge di principi, criteri e limiti
volti a circoscrivere e indirizzare I’esercizio dell’autonomia dell’ente*’ —
¢ possibile riscontrare una tendenza, pur mantenendo ferma
I’autonomia riconosciuta alle Casse proprio in funzione dell’autosuf-
ficienza finanziaria, verso una armonizzazione, per quanto non univoca
e solo parziale, del sistema previdenziale nel suo complesso, quanto-
meno con riferimento alle prestazioni pensionistiche “tradizionali” (v.

* M. CINELLI, La previdenza dei liberi professionisti, cit., p. 527.
47 G.PROIA, La previdenza dei liberi professionisti e la privatizzazione degli enti ge-
stori, cit., p. 99.
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infra). Del resto, sebbene sempre nell’ambito di una strutturazione “a
mosaico” del sistema previdenziale, e, dunque, caratterizzata dall’esi-
stenza di organizzazioni separate e di discipline pitt o meno derogato-
rie rispetto all’assicurazione generale obbligatoria, lo stesso legislatore,
negli ultimi anni, si &€ mosso nella direzione di uniformare, in alcuni ca-
si e per quanto possibile, le tutele pensionistiche dei singoli regimi
professionali a quella del regime generale®. Si pensi, ad esempio, a cid
che riguarda il passaggio al sistema di calcolo contributivo delle pen-
sioni il quale, come reso evidente dalla recentissima esperienza della
Cassa forense, quand’anche non imposto dal legislatore (v. art. 3,
comma 12, della legge n. 335 del 1995), ¢ stato adottato ormai dalla
maggior parte delle Casse privatizzate. E cio, soprattutto, nell’ottica
del perseguimento del pareggio di bilancio di medio-lungo periodo
delle singole gestioni, imposto dal legislatore (e presidiato da una serie
di vincoli e controlli), garantendosi, in tal modo, il diritto costituziona-
le fondamentale a una tutela previdenziale adeguata.

Sicché, traspare un approccio di fondo nella gestione e nella rego-
lamentazione dei “microcosmi” previdenziali dei liberi professionisti
che coniuga, da un lato, “I'autonomia”, anche normativa, propria delle
Casse privatizzate e, dall’altro lato, la tendenza verso una “armonizza-
zione” delle tutele nell’ambito dell’intero sistema previdenziale; cio, in
particolare, nel segno della sostenibilita finanziaria, necessaria anche
per far fronte a una serie di rischi, pitt 0 meno comuni, alle varie libere
professioni (come, ad esempio, quello del calo degli iscritti).

Sussiste, in particolare, una tensione tra 'esigenza di razionalizza-
zione del sistema previdenziale e l'esigenza di graduazione di
quest’ultima all’insegna dei bisogni propri della categoria, che potreb-
be trovare, in definitiva, nel c.d. universalismo proporzionato®, o dif-
ferenziato, un razionale punto di incontro, spingendo a mantenere le
ragionevoli difformita e ripensare, invece, quelle difformita di tutela

V., tra gli altri, per la tecnica normativa innovativa utilizzata, I’art. 24, comma
24, d.l. n. 201 del 2011, ’art. 3, comma 12, 1. n. 335 del 1995, I’art. 59, comma 20, . n.
449 del 1997, l'art. 1, commi 1 ss., d.Igs. n. 42 del 2006. Per una elencazione completa,
cfr. G. CANAVESL, L'zncerto destino della privatizzazione della previdenza dei liberi pro-
fessionisti, cit., p. 21 ss.

4 M. GAMBACCIANI, Riflessioni sul pluralismo previdenziale, in Riv. dir. sic. soc.,
2019, p. 219.



260 P. Bernardo, 1. Bresciani, P. De Petris, N. Deleonardis, C. Garbuio, G. Picco, M. Pirone

relative ad istituti comuni sprovviste di ragioni che giustificano rego-
lamentazioni differenti.

Pertanto, 'evoluzione della disciplina previdenziale delle singole
Casse privatizzate — di cui si & dato conto anche se parzialmente nelle
pagine che precedono — testimonia come vi sia la tendenza alla ricerca,
per quanto complessa, di un equilibrio (sempre relativo e dinamico)
tra pluralismo ed unita di tutele, al fine di garantire, al contempo, soli-
darieta, adeguatezza, equita e sostenibilita dell’intero sistema pensioni-
stico e previdenziale™.

Cio, tuttavia, opportunamente continuando a mantenere ferma la
struttura pluralistica del sistema previdenziale, attribuendo rilevanza
alle specifiche esigenze delle varie categorie, e mantenendo ferma,
dunque, 'autonomia regolamentare delle Casse anche sulla materia
delle prestazioni e della contribuzione, giacché, coerentemente con la
tendenza alla valorizzazione del ruolo dei “privati” in ambito sociale,
tale attribuzione puo costituire un sistema funzionale ed efficiente per
il miglior perseguimento delle finalita e per la migliore erogazione del
servizio pubblico ad esse affidato’'; ferma restando, ovviamente, la ne-
cessita di vigilare e porre vincoli alle singoli gestioni previdenziali per
garantirne una “buona” amministrazione’.

7. Gli spazi di sviluppo del welfare nell’ alveo delle Casse previdenziali:
perimetro teorico e qualche esempio pratico

Per riassumere, in estrema sintesi, ’analisi fin qui diffusamente ar-
gomentata, preme ricordare che le Casse dei professionisti sono enti di
diritto privato dotate di ampia autonomia, la quale trova giustificazio-
ne alla luce del fatto che le medesime, in riferimento alla categoria che
rappresentano, svolgono una funzione pubblica, sostituendosi allo Sta-

0 Ibidem, p. 220.

> M. GAMBACCIANTI, I limiti dell’autonomia normativa degli enti previdenziali pri-
vati, in G. CANAVESI (a cura di), Previdenza sociale, vincoli di bilancio, andamenti de-
mografici: un diritto in cambiamento?, cit., p. 152.

2 G. COLAVITTL, Le Casse professionali tra autonomia e controllo pubblico, in Fe-
deralismiit, 2021, p. 52  ss.,  https://www.federalismi.it/nv14/articolo-
documento.cfm? Artid=45241&content=&content_author.



Le casse dei liberi professionisti tra solidarietd endocategoriale. .. 261

to. Come diretta conseguenza di tale autonomia gestionale si pone, a
corollario, quella finanziaria. Non potendo ricevere nulla dallo Stato
ed essendo vincolate a rispettare il pareggio di bilancio, le Casse non
sono tenute a rispettare il principio di intangibilita della prestazione
pensionistica, potendo riformare 77z pejus il trattamento previdenziale,
anche una volta che il diritto alla prestazione sia gia maturato e venga
fruito dall’iscritto.

Volendo guardare al tema dei mezzi adeguati in relazione ai liberi
professionisti anche in chiave futura e prospettica, ¢ necessario pren-
dere le mosse da due elementi critici che fanno vacillare 'architrave
regolativo sul quale il sistema delle Casse previdenziali poggia.

Il primo elemento attiene alla questione demografica. Se in genera-
le tale annoso problema si riverbera sui livelli di occupati nel mercato
del lavoro™ e sulla conseguente sostenibilita del sistema previdenzia-
le**, con specifico riferimento alle Casse privatizzate esso costituisce un
rischio tangibile di decremento degli iscritti, che a sua volta si traduce
in un rischio per la tenuta economica del microcosmo previdenziale
della categoria professionale di riferimento. Inoltre, non solo il ricam-
bio generazionale all’interno dei vari comparti professionali ¢ limitato
dal numero di giovani occupabili in costante calo, ma altresi dal fatto
che quelli che hanno i requisiti per entrare nel mercato del lavoro ten-
dono a preferire il lavoro dipendente™. Invero alla mancanza di attrat-

 Si rinvia, piti diffusamente al “VII Rapporto sulle libere professioni in Italia -
Anno 20227, curato dall’Osservatorio libere professioni di Confprofessioni, coordina-
to dal professor Paolo Feltrin, sezione “Demografia”, in cui viene evidenziato che i
dati raccolti dall'Istat mostrano una riduzione costante della popolazione dal 2014
“registrando, nell’arco di 8 anni, una perdita cumulata pari a un milione e 363 mi-
la........ ”; sul fronte occupazionale, invece, si registra “una crescita degli occupati per
la fascia 45-74 anni dovuta anche all’aumento dell’eta pensionabile, mentre si riscon-
trano dei cali generalizzati nelle altre fasce; in particolare, i giovani tra i 15 e i 29 anni
registrano una riduzione del -46,1% legata al calo demografico sottolineato preceden-
temente e ad un aumento della partecipazione universitaria”.

>* P. TRIDICO, Mercato del lavoro e sostenibilita del sistema pensionistico: indica-
zioni di policy, Riv. dir. sic. soc., 2021, p. 459 ss.

» Si veda “VII Rapporto sulle libere professioni in Italia”, cit., secondo il quale se
¢ vero che il Covid ha contribuito alla crisi del lavoro indipendente (in un anno si sono
persi circa 170 mila posti di lavoro), non si pud nemmeno trascurare che negli ultimi
dieci anni sono cresciuti i lavoratori dipendenti e calati gli indipendenti (il settore libe-
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tiva si aggiunge anche I'alto tasso di abbandoni che, in particolare a
causa della pandemia da Covid-19, ha colpito il settore delle libere
professioni e che le misure messe in campo durante I'emergenza sono
solo limitatamente riuscite a contenere®,

Il secondo elemento critico ¢ legato al concetto stesso di mezzi
adeguati, cio¢ a dire quale debba essere la sua declinazione in relazio-
ne ai liberi professionisti. Alla luce del dettato costituzionale, infatti, la
prestazione previdenziale erogata all’iscritto deve rispondere al para-
metro dell’adeguatezza, ma lo spazio di manovra della Cassa ¢ diret-
tamente proporzionale al livello di risorse economiche che la stessa ha
a disposizione. Ne consegue che il quantum della prestazione previ-
denziale cui godra il professionista ¢ determinato dalle risorse dispo-
nibili, le sole dalle quali la Cassa possa attingere.

Partendo da queste incombenti difficolta, le Casse previdenziali
stanno ponendo in essere una serie di contromisure al fine di adattare
la propria morfologia alle nuove ed urgenti esigenze e scongiurare una
crisi sistemica.

In primo luogo, la stessa Commissione di vigilanza sui fondi pen-
sionistici (COVIP) si sta adoperando per una generalizzata sensibiliz-
zazione finanziaria degli iscritti’’, allo scopo precipuo di renderli edotti
e consapevoli sulle incertezze che incombono sulle loro future presta-
zioni e sulla possibilita che non siano effettivamente adeguate. Conte-
stualmente, in una sorta di disseminazione della cultura dell’antici-
pazione del rischio, i professionisti vengono spinti verso forme di pre-
videnza integrativa in grado di supplire ad eventuali riforme peggiora-
tive delle prestazioni.

Secondariamente, le Casse stanno iniziando ad affiancare alle tra-
dizionali prestazioni previdenziali, oltre al variegato ventaglio di pre-

ro professionale sembra reggere I'urto, ma mancano circa 1 milione di giovani lavora-
tori).

*¢ Nei primi sei mesi del 2020, oltre 30 mila liberi professionisti (in prevalenza
donne) hanno dovuto abbandonare I’attivita a causa della crisi pandemica (dati del
“VII Rapporto sulle libere professioni in Italia”, cit.).

°7 Nella “Relazione Covip per 'anno 2020. Considerazioni del Presidente”, 31, si
parla di “educazione alle scelte previdenziali”.
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stazioni di tipo assistenziale’®, servizi di natura c.d. welfaristica. Questi
servizi, rispetto alla natura differita delle prestazioni previdenziali, ri-
spondono in maniera immediata ad esigenze concrete e contingenti
dell’iscritto e possono assumere forme variegate ed eterogenee.

In maniera schematica, & possibile individuare due grandi macro-
aree nelle quali far rientrare le misure: quelle che rispondono a bisogni
squisitamente professionali dell’iscritto e quelle invece che contempla-
no le sue esigenze private e familiari. Entro il primo contenitore, si an-
noverano, ad esempio, prestazioni quali formazione e promozione a
sostegno dell’attivita professionale, fornitura di software e servizi in-
formatici, assistenza fiscale e prodotti assicurativi specifici, prestiti
d’onore per I'avvio dell’attivita o dello studio. Nella seconda categoria
rientrano, invece, tanto le misure per la conciliazione vita-lavoro, come
il supporto economico per asili nido e baby-sitter, quanto quelle dedi-
cate al tempo libero, quali convenzioni, per godere di prezzi agevolati,
con catene alberghiere, strutture termali, palestre e centri fitness, ope-
ratori turistici e convenzioni con case automobilistiche che consentono
I’acquisto di mezzi di trasporto privati a condizioni vantaggiose.

A titolo esemplificativo™, si noti che la Cassa nazionale di previ-
denza e assistenza forense prevede per gli avvocati iscritti all’albo e,
facoltativamente, per i praticanti, variegate prestazioni a sostegno della
professione (es. assistenza in caso di catastrofi o calamita naturali che
abbiano causato danni agli immobili e/o ai beni strumentali incidendo
sull’attivita professionale; agevolazioni per I'accesso al credito per
l’avviamento dello studio professionale o per la costituzione di studi
associati; organizzazione di corsi qualificanti e borse di studio per
l'acquisizione di specializzazioni o specifiche competenze; contributi
per l'acquisto di tecnologie strumentali alla professione) e della vita
privata (contributi per asili nido e scuole materne, contributi per age-

*8Sul punto si veda, pitt diffusamente, la disamina di F. OLIVELLI, Le funzion:i di
assistenza delle Casse di previdenza: assistenza libera o obbligatoria?, in G. CANAVESI (a
cura di), La previdenza dei liberi professionisti dalla privatizzazione alla Riforma Forne-
ro, cit., p. 225 ss.

% Misure simili sono previste anche da altre Casse previdenziali, come I’Ente pre-
videnziale dei periti industriali e periti industriali laureati (EPPI) e dalla Cassa nazio-
nale del notariato.
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volare la conciliazione vita-lavoro, borse di studio per i figli degli
iscritti, interventi di medicina preventiva)®.

Anche la Cassa nazionale di previdenza e assistenza dei Dottori
Commercialisti offre una vasta gamma di misure, sia a supporto della
professione (es. convenzione per una polizza assicurativa base gratuita
per la responsabilita civile professionale dei neo iscritti; condizioni
agevolate per 'abbonamento a riviste scientifiche specializzate; finan-
ziamenti agevolati a supporto dell’attivita professionale, anche in for-
ma aggregata; bandi per 'acquisto o leasing finanziario di beni e/o
servizi strumentali; bandi per la formazione e acquisizione di nuove
competenze), sia a sostegno del benessere della vita privata e familiare
(es. contributi per asili nido e scuole dell’infanzia, convenzioni con ho-
tel, convenzioni e offerte per viaggi, teatro, prodotti tecnologici, con-
venzioni per sconti su vacanze termali e in centri benessere).

Le Casse previdenziali, insomma, consapevoli degli scossoni finan-
ziari che potrebbero abbattersi su di esse — vuoi per i principi che le
regolano, vuoi per gli andamenti macro-economici —, stanno rispon-
dendo con una buona dose di pragmatismo alle evoluzioni in atto, fa-
cendo sentire la loro presenza costante e vicina agli iscritti, non solo
nell’ottica lungimirante della previdenza, ma anche in quella contin-
gente attraverso misure di welfare per rispondere a bisogni immediati.

8. La declinazione del concetto di mezzo adeguato in relazione alle casse
previdenziali: tra adeguatezza (sfumata), solidarieta e compensazione

Ormai da qualche tempo, le Casse privatizzate dei liberi professio-
nisti non si limitano a gestire e garantire prestazioni di previdenza e
assistenza obbligatoria, a cui sono tenute per legge in ragione della lo-

% Amplius, S. M. CORsO, I. CRISCI, M. DALLA SEGA, C. GARBUIO, G. PIGLIALAR-
MI, M. TURRIN, Welfare negoziale e lavoro autonomo, in G. CANAVESI-E. ALES (a cura
di), Welfare negoziale e nuovi bisogni, Editoriale Scientifica, Napoli, 2022, p. 190 ss.,
https://aidlass.it/wp-content/uploads/2023/05/G.-Canavesi-E.-Ales-a-cura-di-Welfare
-negoziale-e-nuovi-bisogni-2.pdf.
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ro funzione pubblica®, ma — come detto — nell’ambito della loro auto-
nomia gestionale e (soprattutto) finanziaria®, tendono sempre piu a
offrire ai propri iscritti (e alle loro famiglie) prestazioni variegate ed
eterogenee, le quali, affiancandosi a quelle tradizionali, possono essere
definite come misure o servizi di welfare®, in quanto volte a risponde-
re a esigenze di carattere immediato e concreto, consentendo di fron-
teggiare esigenze professionali o personali e familiari.

La loro predisposizione ¢ funzionale alla realizzazione di obiettivi
di prevenzione e di benessere. Di fatti, le criticita (soprattutto) demo-
grafiche® incidono sulla tenuta dei sistemi previdenziali di categoria®,
ma la sostenibilita degli stessi puo essere attuata anticipando i costi per
evitare o ridurre il rischio che si verifichino stati di bisogno dell’iscritto
che costerebbero ben di piu alle Casse, in un’ottica di preservazione
della categoria professionale®. Inoltre, tali misure sono volte a garanti-
re un maggiore benessere dei propri iscritti, anche al fine di trattenerli
all'interno delle Casse, evitando che siano scoraggiati a svolgere la pro-
fessione e che ci sia una fuga verso il (pitt protetto) lavoro subordinato,
realizzando anche una sorta di armonizzazione rispetto alle tutele di
cui godono i lavoratori subordinati.

Infine, le prestazioni c.d. welfaristiche offerte ai propri iscritti,

' G. SCARTOZZI, voce Privatizzazioni. VI) Privatizzazione degli enti previdenziali,
in Enc. giur., 1996, p. 1 dell’estratto; S. CASSESE, Gli enti previdenziali privatizzati, in
Giorn. dir. amm., 1995, p. 121 ss.

62 G. CANAVESL, L’incerto destino della privatizzazione, cit., p. 3 ss.; G. COLAVITTI,
Le Casse professionali tra autonomia e controllo pubblico, cit., p. 32 ss.

® E. ALES, G. CANAVESI, D. CASALE, R. CASILLO, M. ESposITO, G. LUDOVICO, R.
VIANELLO, Diritto della sicurezza sociale, Giuffre, Milano, 2021, p. 1, «la parola welfa-
re... appartiene soprattutto al linguaggio della sociologia e della politica e indica una
finalita, il benessere della persona e della societa, che il riconoscimento costituzionale
dei diritti sociali impone ormai allo Stato -appunto, sociale- di perseguire, ma che ac-
comuna fenomeni e quindi discipline tra loro molto diversi».

% M. CINELLIL, Dinamiche demografiche e prospettive del "Welfare" in ltalia: le
problematiche, in Rav. it. dir. lav., 2019, p. 295 ss.

© P. GIACOMELLO, La sostenibilita del sistema pensionistico in una realtd demogra-
fica insostenibile, in Riv. giur. lav., 2020, p. 615 ss.

% A titolo esemplificativo, I'erogazione di una polizza sanitaria agevolata che con-
templi visite e check up periodici ha un costo piti contenuto rispetto all’erogazione di
una prestazione previdenziale in caso di invalidita o malattia dell’iscritto.
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seppure volontarie e facoltative®, perseguono anche una funzione di
solidarieta, non solo intercategoriale, ma anche intergenerazionale, in
quanto, oltre a rivolgersi a tutti i professionisti al fine di incentivarne
Pattivita affinché continuino a svolgere la professione e, quindi, restino
iscritti all’ente previdenziale di categoria, spesso sono volte a tutelare
le situazioni di bisogno che possono manifestarsi fin dai primi anni di
svolgimento dell’attivita, rivolgendosi anche (e in alcuni casi soprattut-
to) ai nuovi iscritti e a chi non supera una certa soglia di eta.

L’espressione “misure, servizi o strumenti di welfare” consente di
riassumere in un unico contenitore prestazioni di diversa natura, ete-
rogenee, non solo economiche, caratterizzate anche dall’essere facolta-
tive e volontarie, le quali non risultano facilmente classificabili secon-
do la tradizionale dicotomia prestazioni di assistenza sociale o di pre-
videnza sociale, finendo per assumere una connotazione trasversale ri-
spetto a tali categorie®,

Si puo rilevare come esse non abbiano una base costituzionale co-
mune. Pur essendo ravvisabile un collegamento con I’art. 38, comma
2, Cost., nella misura in cui sono dirette a prevenire gli eventi elencati
dalla norma costituzionale (come, per esempio, 'invalidita o la disoc-

7 F. OLIVELLL, Le funzioni di assistenza delle casse di previdenza, cit., p. 223 ss.,
spec. p. 228, in cui si evidenzia come la base costituzionale di tali misure sia I’art. 38,
comma 5, Cost. proprio in ragione della loro volontarieta.

V. S. M. CORsO, I. Criscl, M. DALLA SEGA, C. GARBUIO, G. PIGLIALARMI, M.
TURRIN, Welfare negoziale e lavoro autonomo, cit., p. 161 ss., soprattutto par. 4, in cui
si evidenzia che «da un punto di vista squisitamente terminologico, va osservato come
nell'ambito delle libere professioni, pitt che di welfare, si parli di prestazioni di assi-
stenza. Gli statuti e i regolamenti delle Casse di previdenza, infatti, non fanno ricorso
— se non occasionalmente — al termine welfare, utilizzando I’espressione “prestazioni
di assistenza”, circostanza che in qualche modo si spiega anche sulla base delle leggi
istitutive degli stessi enti previdenziali di diritto privato, le quali parlano appunto di
trattamenti e prestazioni di assistenza. Cio, peraltro, non deve indurre a ritenere che le
Casse di previdenza eroghino unicamente trattamenti di natura assistenziale. Tali enti,
infatti, erogano altresi prestazioni di welfare, prestazioni che, pur trovando la propria
ragion d’essere nelle stesse disposizioni che attribuiscono alle Casse di previdenza una
funzione di natura assistenziale, conviene tenere distinte dai trattamenti di assistenza.
Difatti, mentre quest’ultimi si sostanziano nell’erogazione di prestazioni volte a libera-
re I'iscritto da uno stato di bisogno, le prime sembrano piuttosto avere natura com-
plementare ed integrativax».
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cupazione), le misure di prevenzione sanitaria sono volte alla tutela del
bene salute protetto dall’art. 32 Cost., mentre le agevolazioni per la
formazione e I'avviamento professionale possono iscriversi nell’ambito
diritto al lavoro tutelato dall’art. 4 Cost.

Per la maggior parte di queste prestazioni, nonostante le stesse
Casse le qualifichino come “assistenziali”, sembra che il termine non
venga utilizzato per indicare prestazioni rientranti nell’art. 38 comma 1
Cost.”” Tali misure, pur adottate nell’ambito delle stesse disposizioni
che attribuiscono alle Casse una funzione di natura assistenziale, non
sono rivolte in maniera universalistica a inabili sprovvisti di mezzi suf-
ficienti per vivere, ma a professionisti, cosi come non sono volte al so-
stentamento del minimo vitale’®, bensi ad aiutare liscritto a rimanere
attivo nell’ambito della sua categoria; inoltre, se si considera che la lo-
ro erogazione presuppone l'iscrizione all’ente previdenziale e il versa-
mento regolare della contribuzione obbligatoria, si rinviene un altro
tratto (oltre all’'ambito soggettivo di riferimento) caratterizzante la no-
zione di previdenza sociale’".

In effetti, tali servizi di welfare appaiono strettamente connessi alle
prestazioni di previdenza obbligatoria, in un’ottica integrativa e di
prevenzione dei rischi protetti dall’art. 38, comma 2, Cost.

In questo senso, le misure consentono alle Casse di declinare il
concetto di mezzi adeguati’’, realizzando I’adeguatezza, appunto, non
nella fase di quiescenza, ma gia durante la vita professionale

% F. OLIVELLL, Le funzioni di assistenza delle casse di previdenza, cit., p. 228, il
quale evidenzia che, nonostante le Casse privatizzate possano svolgere (e, in effetti, in
qualche caso, svolgono) funzioni propriamente assistenziali, vi sono anche altre fun-
zioni riconducibili all’art. 38, comma 5, Cost., in quanto espressione della liberta degli
iscritti di autotutelarsi rispetto a determinati rischi.

" G. LUDOVICO, 1! principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella
giurisprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 827, in cui si rileva una progressiva
assimilazione del concetto di adeguatezza previdenziale a quello di minimo vitale da
parte della Corte costituzionale.

" C. LA PORTA, I. BRESCIANI, M. AGLIATA, M.A. PANASCI, G. URBISAGLIA, Assi-
stenza e previdenza sociale: il senso della distinzione nell evoluzione del sistema previ-
denziale, in G. CANAVESL, E. ALES (a cura di), I/ sistema previdenziale italiano, Giappi-
chelli, Torino, 2017, p. 117 ss.

2 G. LUDOVICO, I principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella
giurisprudenza della Corte Costituzionale, cit., p. 815 ss.
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dell’iscritto, compensando le prestazioni previdenziali tradizionali con
altri servizi pensati per garantire un benessere immediato.

Il meccanismo ¢ quello della integrazione o compensazione. Di fat-
ti, la corresponsione di una prestazione previdenziale adeguata
nell’ambito delle misure di previdenza obbligatoria puo, in ipotesi, es-
sere pregiudicata dalla diminuzione della disponibilita economica e
dalla possibilita di dover modificare 7z pejus la disciplina dei tratta-
menti previdenziali per preservare ’equilibrio finanziario”.

Inoltre, tali misure compensano anche 'inadeguatezza di taluni
servizi di politica attiva per i liberi professionisti. Per esempio, si pensi
al programma Garanzia di Occupabilita dei Lavoratori (GOL), esteso
ai lavoratori autonomi con la Legge di Bilancio 2022, che interviene
allorquando il professionista abbia cessato in via definitiva la propria
attivita, tuttavia, senza agire nel momento di bisogno, quando il pro-
fessionista, ancora iscritto all’albo (e all’ente previdenziale), abbia la
necessita di essere formato, qualificato, riorientato nel mercato.

In conclusione, la prospettiva che queste tendenze sembrano trac-
ciare & quella della c.d. adeguatezza sistemica”, declinata nel settore

” Cass. 30 luglio 2012, n. 13607, in Gzur. it., 2013, p. 23, con nota di A. BRUNO,
Problemi interpretativi in materia di “pro-rata”. La dubbia disapplicazione del principio
del “tempus regit actum”, in materia pensionistica; in senso conforme, v. anche Cass.
30 ottobre 2013, n. 24534, in Lav. giur., 2014, p. 85, con nota di A. GIOVANARDI, G.
GUARNIERI, G. LUDOVICO, G. TREGLIA, Modifica in peius del calcolo della pensione
retributiva e criterio del pro-rata; Cass. 13 febbraio 2018, n. 3461, in Foro ., 2018, p.
1217 ss., con nota di L. CARBONE, Autonomia normativa delle casse previdenziali cate-
goriali: limiti ed ambito di operativita; 1D., Modifiche in pejus del trattamento pensioni-
stico e  diritti  quesiti, in  Prev.  foremse, 2/2019, p. 100 s,
www.cassaforense.it/media/8674/la-previdenza-forense-2_2019-modificato.pdf.

™11 programma “GOL” & stato introdotto dalla Legge di Bilancio 2021 (art. 1,
comma 324, 1. 30 dicembre 2020, n. 178), quale misura di politica attiva con I’obiettivo
di rilanciare 'occupazione e combattere la disoccupazione attraverso misure di reinse-
rimento lavorativo. La 1. 30 dicembre 2021, n. 234 (Legge di Bilancio 2022), all’art. 1,
commi 251 e 252, ha esteso gli aiuti del Programma GOL anche ai lavoratori autono-
mi con partita IVA, al fine di migliorare ’accesso alle informazioni sul mercato e ai
servizi personalizzati di orientamento, riqualificazione e ricollocazione dei lavoratori
autonomi titolari di partita IVA.

? E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, in Var. temi dir. lav., 2022, p. 277 ss.
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delle Casse privatizzate, attraverso la predisposizione di misure e servi-
zi welfaristici che consentono di spalmare il concetto di adeguatezza
delle prestazioni previdenziali previsto dall’art. 38, comma 2, Cost., sia
sul piano temporale (con misure immediate, che si affiancano a quelle
pit tradizionali di carattere differito), sia sul piano tipologico (attra-
verso I'erogazione di misure che non sono solo di natura economica);
tutto cid con l'obiettivo di creare un circolo virtuoso la cui finalita & la
sostenibilita delle Casse nel rispetto della solidarieta e delle sue decli-
nazioni (endocategoriale e intergenerazionale).

Tale riflessione trova una conferma anche nel ruolo che il legislato-
re ha assegnato agli ordini professionali nell’erogazione di politiche at-
tive’®, attraverso l'istituzione dello sportello dedicato al lavoro auto-
nomo di cui all’art. 10, 1. 22 maggio 2017, n. 81"
do la collaborazione attiva degli stessi ordini professionali, consente

, il quale, incentivan-

una declinazione del concetto di adeguatezza che contempli non solo
misure di tipo economico e differito, ma anche immediato e di altra
natura.

" E. ALES, La garanzia dei mezzi adeguati alle esigenze di vita dei disoccupati ovve-
ro dell’adeguatezza sistemica, cit., p. 277 ss.

7 La norma ha previsto che i centri per l'impiego e gli organismi autorizzati alle
attivita di intermediazione in materia di lavoro si dotino di uno sportello dedicato al
lavoro autonomo, anche stipulando convenzioni non onerose con gli ordini e i collegi
professionali; la funzione dello sportello dedicato ¢ di raccoglie le domande e le offerte
di lavoro autonomo, fornire le relative informazioni ai professionisti ed alle imprese
che ne facciano richiesta, fornire informazioni relative alle procedure per I'avvio di
attivita autonome e per le eventuali trasformazioni e per 1'accesso a commesse ed ap-
palti pubblici, nonché relative alle opportunita di credito e alle agevolazioni pubbliche
nazionali e locali.






Previdenza complementare
e mezzi adeguati alle esigenze di vita

FILIPPO BORDONI, GIULIA COLOMBO, MICHELE DALLA SEGA
RICCARDO FRATINI, TOMMASO MASERA:H, MICHELA TUROLDO
MATTEO TURRIN

SOMMARIO: 1. La previdenza complementare nell’art. 38 Cost.: la posizione
della dottrina — 1.2. (segue): La collocazione della previdenza complementare
nella giurisprudenza — 1.3. (segue): I profili di indagine — 2. La natura libera e
volontaria dell adesione alla previdenza complementare e le sue implicazioni —
3. Modalita di finanziamento — 4. Il tema della fiscaliti — 5. La gestione de:
fondi negoziali — 5.1. Le implicazioni della tesi che pone la previdenza comple-
mentare oltre l'adeguatezza — 5.2. Le implicazioni della tesi secondo cui la pre-

videnza integrativa concorre alla garanzia di mezzi adeguati — 6. Considerazioni

finali.

1. La previdenza complementare nell’art. 38 Cost.: la posizione della dot-
trina

Il tema «Mezzi adeguati alle esigenze di vita: un concetto ineffabi-
le?» si presta ad essere analizzato anche sotto il profilo della previden-
za complementare, strumento pensato proprio per compensare la so-
stanziale inadeguatezza delle ordinarie tutele previdenziali. Per affron-

* Il presente scritto rappresenta la rielaborazione delle riflessioni svolte all’interno
del gruppo di lavoro “Mezzi adeguati e previdenza negoziale” diretto dalla prof.ssa
Laura Torsello, nell’ambito della VI edizione dei Seminari Previdenziali Maceratesi
tenutasi presso 'Universita degli Studi della Campania “Luigi Vanvitelli” dal 4 al 7
luglio 2022. Sebbene il contributo sia frutto di una riflessione comune agli autort, il §
1 & stato redatto da Giulia Colombo, i §§ 1.2 e 1.3 da Tommaso Maserati, il § 2 da Mi-
chela Turoldo, il § 3 da Michele Dalla Sega, il § 4 da Riccardo Fratini, i §§ 5 ¢ 5.1 da
Matteo Turrin, il § 5.2 da Filippo Bordoni. Si ringrazia sentitamente la tutor del grup-
po, prof.ssa Laura Torsello, per le preziose osservazioni fornite nel corso della reda-
zione del contributo.
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tare le problematiche connesse alla previdenza complementare, occor-
re, da un punto di vista sistemico, individuare quale sia la sua colloca-
zione nell’ordinamento e, in particolare, circa 'opportunita o meno di
leggerla all’interno dell’art. 38 Cost'.

In questi anni, il dibattito dottrinale relativo al fondamento costi-
tuzionale della previdenza complementare si ¢ rivelato particolarmente
acceso, soprattutto con riferimento al rapporto tra previdenza pubbli-
ca e complementare’. Ci si ¢ interrogati, infatti, per verificare, in prima
battuta, se la previdenza complementare debba essere considerata
quale previdenza privata e, quindi, ricondotta all’'ultimo comma
dell’art. 38 Cost., ove si prevede che «l’assistenza privata & libera»’.
L’alternativa & rappresentata dall’attrazione alla previdenza pubblica:
nonostante il carattere della volontarieta, essa potrebbe essere inqua-
drata nel comma 2 del medesimo articolo, che prevede «i lavoratori
hanno diritto che siano preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro
esigenze di vita»*,

Secondo una prima autorevole dottrina, si deve prendere come

! Per una ricostruzione sulla previdenza complementare v. M. PERSIANI, La previ-
denza complementare, Cacucci, Bari, 2020; ID., Diritto della previdenza sociale, Cedam,
Padova, 2012, pp. 377-409; M. SQUEGLIA, La «previdenza contrattuale»: un modello di
nuova generazione per la tutela dei bisogni previdenziali socialmente rilevanti, Giappi-
chelli, Torino, 2014; S. GIUBBONI, La previdenza complementare tra libertd individuale
ed interesse collettivo, Cacucci, Bari, 2009; R. VIANELLO, Previdenza complementare e
autonomia collettiva, Cedam, Padova, 2005.

2 F. MAZZIOTTI, Le posizioni soggettive nella pensione complementare, in G. FER-
RARO (a cura di), La previdenza complementare nella riforma del Welfare, Giuffre, Mi-
lano, 2000, p. 73; cfr. anche R. VIANELLO, La previdenza complementare, 0ggi: tra
dogmi e aporie, in R. FABOZZI, G. SIGILLO MASSARA (a cura di), I/ diritto del lavoro e la
sua evoluzione, Cacucci, Bari, 2021, p. 2731 ss.

> R. PESSI, La collocazione funzionale delle recenti innovazioni legislative in materia
di previdenza complementare nel modello italiano di sicurezza sociale, in G. FERRARO (a
cura di), La previdenza complementare nella riforma del Welfare, Giuffré, Milano,
2000, p. 5., che considera la previsione del quinto comma comprensiva di tutte le for-
me di protezione create dall’autonomia privata, quindi sia I’assistenza propriamente
detta, sia la previdenza.

* Cfr. G. CANAVESI, I mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealita e utopia, in
Var. temi dir. lav., 2021, pp. 769-777, che evidenzia I'ambiguita dell’art. 38, comma 2,
Cost., sia con riferimento al criterio di misura (adeguatezza), sia al referente (le esigen-
ze di vita).
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punto di partenza il fatto che la previdenza pubblica ¢ necessaria, in
quanto con essa trova soddisfazione I'interesse pubblico generale cor-
rispondente al secondo comma dell’art. 38 Cost. Diversamente, la pre-
videnza privata, compresa la previdenza complementare, sarebbe libe-
ra e, pertanto, riconducibile al quinto comma’ benché esso usi te-
stualmente il lemma “assistenza” e non “previdenza”.

Sulla base di questa impostazione, il sistema previdenziale risulta
essere composto da due sottosistemi: la previdenza “obbligatoria”, ca-
ratterizzata prevalentemente dall’intervento pubblico, e la previdenza
“libera”, ascritta, invece, all’attivita del privato.

11 confine tra I'una e I'altra previdenza sarebbe dato dalla realizza-
zione degli interessi pubblici «a che siano preveduti e assicurati mezzi
adeguati alle esigenze di vita»: soddisfatto questo interesse, 1'ulteriore
tutela sarebbe lasciata alla previdenza dei privati®.

Cosi opinando, si ¢ ritenuto di muovere dal fatto che le prestazioni
erogate dalla previdenza pubblica sono perlopiu legate a bisogni che il
legislatore considera “tipici” della generalita degli assistiti, in quanto la
loro soddisfazione rappresenta condizione fondamentale per I'effettivo
godimento dei diritti civili e politici’. Si & avvertita, percio, 'esigenza
di provvedere alla soddisfazione dell’interesse privato a piu elevati li-
velli di protezione, rispetto a quella pubblica, attraverso il riconosci-
mento della liberta dell’assistenza privata ex art. 38, comma 5 Cost.

Non potrebbero, pertanto, confondersi I'interesse pubblico a che
siano garantiti a tutti i lavoratori i «mezzi adeguati alle esigenze di vi-
ta» con l'interesse privato a beneficiare di aiuti economici ulteriori al
verificarsi di situazioni di bisogno®. Il primo &, infatti, caratterizzato
dal fatto che la tutela prevista opera in modo obbligatorio, in quanto
finalizzato a salvaguardare valori fondamentali indisponibili della per-
sona; mentre il secondo allude a sostegni ulteriori e facoltativi, rimessi
alla libera scelta del lavoratore.

> M. PERSIANI, Previdenza pubblica e previdenza privata, in Giorn. dir. lav. rel. ind.,
2000, p. 207.

¢ M. PERSIANI, Previdenza pubblica e previdenza privata, cit.

7 M. PERSIANT, Diritto della previdenza sociale, cit., pp. 377-378.

8 P. SANDULLI, Welfare state, riforma pensionistica e sviluppo della previdenza
complementare, in G. FERRARO (a cura di), La previdenza complementare nella riforma
del Welfare, Giuffre, Milano, 2000, pp. 42-43.
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In questa prospettiva, la previdenza complementare svolgerebbe il
compito di garantire prestazioni eccedenti, al di sopra del limite dei
mezzi adeguati, che rappresentano «il confine tra esigenze di vita con-
figurabili come bisogno socialmente rilevante ed esigenze espressione
di bisogni privati, individuali o collettivi»’. Invero, tanto piu alta sara
la misura del trattamento previdenziale obbligatorio (comma 2 art. 38
Cost.), tanto pit viene compresso lo spazio della previdenza libera
(comma 5, art. 38 Cost.).

Nel corso del tempo, pero, la tutela previdenziale pubblica (c.d.
primo pilastro) ha subito un forte arretramento dovuto a gravi pro-
blemi finanziari'’, che hanno portato il legislatore a valorizzare, sempre
pit, la previdenza complementare (c.d. secondo pilastro) attualmente
disciplinata dal d.lgs. 5 dicembre 2005, n. 252"

Il compito della previdenza complementare, quindi, sarebbe quel-
lo di fare da contrappeso alla retrocessione del livello di copertura ga-
rantito dalla previdenza obbligatoria, sussistendo tra previdenza pub-
blica e complementare una “identita” di tipo strutturale e funzionale'.
Infatti, Pemergenza legata al risanamento dei conti pubblici ha portato
la previdenza complementare dei privati verso la previdenza pubblica,
piegando la natura della prima alle esigenze della seconda®.

Nel mutato contesto economico e sociale nasce I'idea che anche la
previdenza complementare concorra alla realizzazione di un interesse

°* G. CANAVESI, [ mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealita e utopia, cit., p.
788.

1 M. CINELLL, Diritto della previdenza sociale, Giappichelli, Torino, 2018, pp. 60-
61.

" Per un’analisi integrale della nuova disciplina sulla previdenza complementare
v. A. TURSL, La nuova disciplina della previdenza complementare, in G. CIAN, A. MAF-
FEI, A. P. SCHLESINGER (a cura di), Le nuove leggi civili commentate, Cedam, Padova,
2007, p. 537 ss.

2 R. PESSL, Una lezione di etica della politica: la Corte costituzionale e la previdenza
complementare, in Mass. giur. lav., 2000, p. 971. In senso conforme v. F. MAZZIOTTI,
Le posizioni soggettive nella pensione complementare, cit., p. 74, che afferma il rappor-
to funzionale tra previdenza pubblica e complementare, in quanto anche quest’ultima
ha le stesse finalita della prima.

B Cass. 28 luglio 2000, n. 393 con nota di G. PROIA, Aspetts irrisolti del problema
dei rapporti tra previdenza pubblica e previdenza complementare, in Arg. dir. lav., 2001,
p. 619 ss.
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pubblicistico e che la sua collocazione costituzionale possa essere indi-
viduata (anche) nel secondo comma dell’art. 38 Cost'*. Appare cosi
evidente la funzionalizzazione della previdenza complementare alla
realizzazione del medesimo obiettivo e 'affermarsi di un «sistema bi-
nario di protezione sociale», che supera il monopolio statale”.

La previdenza complementare non si limiterebbe (pit1) a soddisfare
interessi esclusivamente privati, ma assolverebbe a una funzione con-
corrente e analoga a quella pubblica, in quanto idonea a realizzare
anch’essa interessi generali, come la soddisfazione di bisogni social-
mente rilevanti’®. In tale prospettiva, la previdenza complementare e la
previdenza pubblica riescono a realizzare un obiettivo comune, cio¢
quello di assicurare la garanzia costituzionale dei «mezzi adeguati alle
esigenze di vita»'.

Dal punto di vista sistemico, dunque, la previdenza complementa-
re viene collocata da altra dottrina non piu soltanto all'interno del
comma 5 dell’art. 38 Cost., ma anche del comma 2'®. Ne discende,
dunque, una distinzione tra previdenza privata e previdenza integrati-
va: mentre la prima trova fondamento esclusivamente nel quinto
comma, la previdenza complementare si pone nel combinato disposto
dei commi 2 e 5 dell’art. 38", Si potrebbe, quindi, ritenere che la liber-
ta prevista dall’ultimo comma dell’art. 38 Cost. riguardi solo

4 G. CASTELLANL, I/ rilancio della previdenza complementare: luci e ombre di una
rivoluzione incompiuta, in Rév. dir. sic. soc., 2017, p. 567.

M. CINELLI, Previdenza pubblica e previdenza complementare nel sistema costitu-
zionale, in G. FERRARO (a cura di), La previdenza complementare nella riforma del Wel-
fare, Giuffre, Milano, 2000, p. 106.

1 M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza
complementare, in Var. temi dir. lav., 2021, pp. 793-794.

" R. PESSI, La collocazione funzionale delle recenti innovazioni legislative in mate-
ria di previdenza complementare nel modello italiano di sicurezza sociale, cit., p. 56.

18 M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza
complementare, cit., p. 796.

Y R. PESSI, La previdenza complementare, Cedam, Padova, 1999, pp. 55-56, che
evidenzia come la previdenza complementare comprenda «tutte quelle iniziative fina-
lizzate all’erogazione di beni e servizi per soddisfare bisogni socialmente rilevanti la
cui realizzazione non viene totalmente assicurata direttamente dallo Stato».
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I’assistenza in “senso stretto” e non la previdenza complessivamente
intesa®.

Per quanto riguarda la “necessarieta” della tutela sancita dall’art.

38, secondo comma, Cost., questa sarebbe caratterizzata dalla «liberta
in quanto alle opzioni» da parte del lavoratore e dall’indisponibilita
con riferimento ai tempi, condizioni e modalita di utilizzo del rispar-
mio”.
Conformemente all’orientamento da ultimo citato, che attribuisce
alla previdenza complementare una funzione concorrente (a quella
pubblica) alla realizzazione dell’adeguatezza, ¢’¢ chi sostiene che la
prestazione adeguata possa essere scomposta in due distinti livelli: un
primo livello essenziale e un secondo livello ulteriore, ma non essenzia-
le*>. Tl primo configura una tutela obbligatoria, necessaria e indisponi-
bile, garantita dall’intervento pubblico; mentre il secondo tutela esi-
genze non essenziali del diritto alla previdenza sociale seppur siano co-
stituzionalmente rilevanti, pertanto disponibili da parte dell'individuo.
In tale prospettiva, la previdenza complementare contribuirebbe alla
realizzazione dell’adeguatezza, ma solo con riferimento alla determina-
zione dei livelli di tutela non essenziali (secondo livello).

Le opinioni esposte sono figlie del proprio tempo e mostrano il
travaglio del modello italiano della previdenza, di fronte alle sfide de-
rivanti dal mutato contesto del mercato del lavoro e dalla questione
demografica, che notoriamente incidono sulla sostenibilita del sistema
e, per esso, della finanza pubblica. Il dibattito che ha interessato la
dottrina, in merito alla collocazione della previdenza complementare
all'interno dell’art. 38 Cost., ha coinvolto ampiamente anche la giuri-
sprudenza, che si ¢ espressa sostenendo, da ultimo, il secondo orien-
tamento enunciato.

% Cass. 28 luglio 2000, cit.

2 R. PESSI, Una lezione di etica della politica: la Corte costituzionale e la previdenza
complementare, cit., p. 972.

2 Sul punto v. ampiamente M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita,
Costituzione e previdenza complementare, cit., pp. 799-810.
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1.2. (segue). La collocazione della previdenza complementare nella
giurisprudenza

L’analisi della giurisprudenza in materia, lungi dal rappresentare
soltanto un’adesione all’'una o all’altra delle ricostruzioni sopra offerte,
ci pare permetta di mettere in luce gli snodi problematici derivanti
dall’alternativa riconduzione della previdenza complementare all’art.
38, comma 2, o al solo art. 38, comma 5, Cost.

Come anticipato, le esternazioni dei giudici di legittimita, in parti-
colare, — quand’anche nella sola motivazione — paiono riconoscere
come la previdenza complementare concorra alla garanzia di quei
“mezzi adeguati” di cui all’art. 38, comma 2, Cost. al centro delle ri-
flessioni del presente scritto®. Da ultimo, in questo senso si sono pro-
nunciate nell’aprile 2022 le Sezioni Unite della Corte di Cassazione,
intervenute in tema di portabilita del montante contributivo®. In que-
sta occasione, i giudici hanno svolto una piti complessiva argomenta-
zione relativa all’estensione della facolta di riscatto della posizione in-
dividuale ai fondi pensione gestiti a ripartizione, nonché alla consi-
stenza della stessa. Nondimeno, la decisione del caso concreto passa
attraverso la collocazione della previdenza complementare nell’art. 38,
comma 2, Cost., richiamando in tal senso nota giurisprudenza della
Corte costituzionale”, e riconoscendo «la pensione complementare
come strumento di tutela volto a soddisfare bisogni essenziali, concor-
rente alla definizione di un trattamento adeguato»®®. Anche attraverso

» Da ultimo, M. PERSIANI, Una regola rovesciata: l'interesse individuale ed egoisti-
co di un lavoratore prevale sull'interesse comune di tutti gli altri a pia elevati livelli di
copertura previdenziale, in Arg. dir. lav., 2022, p. 530.

# Cass., Sez. Un., 14 aprile 2022, n. 12209, in Lav. giur., 2022, con nota di G.
ZAMPINI, Previdenza complementare e diritto inderogabile alla portabilita del montante
contributivo individuale, pp. 926-934.

» Corte cost., 28 luglio 2000, n. 393, in Mass. giur. lav., 2000, con nota di R. PES-
SI, Una lezione di etica della politica: la Corte costituzionale e la previdenza complemen-
tare, pp. 955-974.

2 Cass., Sez. Un., 14 aprile 2022, cit., § 58.
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tale richiamo, quindi, le Sezioni Unite giungono ad affermare ’assenza
di limiti alla portabilita per i fondi pensionistici c.d. preesistenti®’.

Dungque, seppur soltanto attraverso un breve inciso all’interno di
una pit ampia argomentazione (ma lo stesso vale per 'orientamento
complessivo di cui & pill recente espressione, che necessariamente “ac-
costa” il problema della collocazione sistematica solo ai fini della riso-
luzione del quesito concreto), il dilemma relativo all'inquadramento
sistematico-costituzionale della previdenza complementare parrebbe
risolversi, sul piano del formante giurisprudenziale quantomeno, con
relativa linearita. Tanto, sulle orme — come detto — della giurispruden-
za costituzionale, che ha riletto la funzione della previdenza comple-
mentare (gia a seguito del d.lgs. n. 124 del 1993, e a maggior ragione
post-d.lgs. n. 252 del 2005) attraverso un’impostazione teleologica-
mente orientata al concorso alla liberazione dallo stato di bisogno, fi-
nalita che pure & connotata da forti elementi pubblicistici®®.

Da un lato, pero, puo rilevarsi come la citata pronuncia si limiti a
sancire la «concorrenza» tra previdenza obbligatoria e complementare
all’assicurazione di un trattamento adeguato. La strumentalita della ri-
costruzione alla decisione del caso concreto, infatti, lascia comunque
all'interprete il compito di tratteggiare i rapporti tra le due forme di
previdenza all’interno dell’alveo del comma 2, ove anche si adottasse
tale impostazione ricostruttiva. Rapporto, come visto, che non puo
dirsi pacifico negli orientamenti dottrinali®’,

# Cfr. G. LUDOVICO, Sul riscatto e portabilita della posizione individuale nei fondi
preesistenti, in Lav. giur., 2022, pp. 750-751.

#D. ARRAGONI, Previdenza complementare, in Treccani. Diritto on line, 2018.
Sull’interpretazione dei “mezzi adeguati” nella giurisprudenza costituzionale, G. LU-
DOVICO, 1] principio di adeguatezza delle prestazioni previdenziali nella giurisprudenza
della Corte Costituzionale, in Var. temi dir. lav., 2021, 815 s.s.

# QOltre a quanto sopra, per un quadro relativo ai “due pilastri”, M. CINELLI, Su/-
le funzioni della previdenza complementare, in Riv. giur. lav., 2000, p. 523 ss., nonché
ID., Sussidiarieta e modello di sicurezza sociale?, in WP CSDLE “Massimo D’Antona”,
2005, p. 15, spec. nota 47; Cfr. R. PESSI, Previdenza complementare e previdenza priva-
ta, in Rev. prev. pubbl. priv., 2002, p. 667 ss.; con diversa impostazione, S. PICCININNO,
La previdenza complementare in Italia, in G. LOY e P. LOI (a cura di), La previdenza
complementare nella prospettiva comunitaria e comparata, Futura, Roma, 2005, p. 201
ss.



Previdenza complementare e mezzi adeguati alle esigenze di vita 279

Dall’altro lato, pero, la risposta a tale quesito non soddisfa un me-
ro interesse teorico, derivando dalla collocazione nel solo comma 5 o
anche nel comma 2 dell’art. 38 Cost. una serie di conseguenze naturali
generate dalla diversa configurazione della previdenza complementare
e del rapporto tra i soggetti in questa implicati’’.

Le difficolta derivanti dall’incertezza interpretativa emergono, di
conseguenza, anche nella giurisprudenza che solo incidentalmente si
trova ad affrontare il problema della rilevanza costituzionale attribui-
bile alla previdenza complementare.

Un “caso studio”, a tali fini, puo essere rinvenuto nell’indagine sul-
la legittimazione ad agire nelle ipotesi di mancato versamento da parte
del datore di lavoro nei confronti del fondo previdenziale individuato
dal lavoratore.

E, infatti, ben noto come nella previdenza obbligatoria, nelle ipo-
tesi di mancato versamento, litisconsorte necessario sara I'INPS, senza
che rilevi se la quota non corrisposta sia quella a carico del datore di
lavoro o quella a carico del lavoratore, trattenuta in busta paga, pro-
prio in virtt del suo rilievo pubblicistico ex art. 38, comma 2, Cost.’".

Il medesimo schema non ricorre, perod, in materia di previdenza
complementare, ove si veda invece il lavoratore come parte del rappor-
to contributivo. La giurisprudenza piu recente, interrogandosi sulla
titolarita del diritto di azione per i contributi omessi direttamente in
capo al lavoratore o sulla necessaria esperibilita dell’azione di condan-
na a favore di terzo o dell’azione surrogatoria ex art. 2900 c.c. con vo-
cazione in giudizio anche del fondo di previdenza complementare, in-
fatti, tende a non fornire una soluzione uniforme’?, affermando invece

*% Sulle conseguenze della ricostruzione entro I'art. 38, comma 5, Cost., A. TURSI,
La previdenza complementare nel sistema italiano di sicurezza sociale. Fattispecie e disci-
plina giuridica, Giuffre, Milano, 2001, p. 25 ss.

*! Cass., 22 ottobre 2021, n. 29637, in Lav. giur., 2021, con nota di L. IERO, Tutela
della posizione contributiva e litisconsorzio necessario, pp. 947-955.

*2 Per la giurisprudenza di merito, cfr. Trib. Napoli, 8 giugno 2021, n. 3787; Trib.
Treviso, 23 gennaio 2012; Trib. Udine, 8 luglio 2014; Trib. Pavia, 24 maggio 2017, n.
209; Trib. Salerno, 12 febbraio 2020, n. 330; Trib. Novara 2 luglio 2019 n. 157. Per un
riassunto delle posizioni della giurisprudenza di merito in materia, M. BASSOTTI, A.
CARACCIOLO, S. TACOBUCCI, S. MAGAGNOLI, A. ROSSANA PASTORE, G. PISTORE e F.
STAMERRA, Fondi pensione e omissioni contributive: la tutela della posizione contributi-
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come sia necessario osservare caso per caso natura e funzione dello
strumento giuridico convenuto tra le parti’.

La fondazione teorica di tale opzione sarebbe da rinvenirsi, nello
specifico, certo nel riconoscimento di una funzionalizzazione della
previdenza complementare al sistema obbligatorio, ma anche dalla sua
autonomia (come recita l'art. 1, comma 2, d.lgs. n. 252 del 2005,
«l’adesione alle forme pensionistiche complementari disciplinate dal
presente decreto & libera e volontaria»). Questi due poli, richiamati
dalla piu recente giurisprudenza di legittimita, parrebbero rappresen-
tare la tensione esistente tra i commi 2 e 5 dell’art. 38 Cost. e fulcro del
contrasto dottrinale gia delineato, che sembrerebbe impedire quindi
una piena inclusione all'interno del comma 2 che implicherebbe le
conseguenze derivanti dalla natura pubblicistica dell’obbligazione con-
tributiva.

Sebbene, dunque, sul piano “esplicito” la giurisprudenza anche di
legittimita riconduca la previdenza complementare al comma 2
dell’art. 38 Cost., la difficolta di ricomposizione tra il rilievo pubblici-
stico cosi attribuitole e il regime di volontarieta emergono all’interno
delle motivazioni adottate™,

Ove si ammetta, come fatto nei percorsi interpretativi in apertura
del paragrafo richiamati, I'intervento della previdenza complementare

va del lavoratore, in G. CANAVESI, E. ALES (a cura di), Welfare negoziale e nuovi biso-
gni. Tradizione e emergenza, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, pp. 108-166. Cfr. M.
FAIOLL, Sull’inadempimento dell obbligazione contributiva nella previdenza complemen-
tare. Tutele degli aderenti e applicazione della disciplina comunitaria, in Rev. dir. sic.
soc., 2007, p. 611 ss.

» Da ultimo Cass., 15 febbraio 2019, n. 4626, in Lav. giur., 2019, con nota di G.
LUDOVICO, Insinuazione allo stato passivo e omesso versamento del T.F.R. al fondo di
previdenza complementare, pp. 530-531. In tema, P. SANDULLI, Legittimazione ad agire
del fondo pensione fra interpretazione adeguatrice e inerzia legislativa, in Riv. dir. sic.
soc., 2021, p. 747 ss.

* Sulla «intrinseca contraddizione tra compartecipazione alla definizione dei
mezzi adeguati e disponibilita individuale», G. CANAVESI, I mezzi adeguati alle esigenze
di vita tra idealitd e utopia, cit., p. 788. Sul principio di liberta di adesione individuale,
S. GIUBBONI, Individuale e collettivo nella nuova previdenza complementare, in Biblio-
teca 20 Maggio, 2007, p. 358 ss. E, in prospettiva de jure condendo, R. PESSI, Tornando
sul  Welfare,  in  Biblioteca ~ 20  Maggio, 2016, pp.  228-229,
https://csdle. lex.unict.it/biblioteca-20-maggio.
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nella garanzia del diritto riconosciuto dall’art. 38, comma 2, Cost.,
dunque, si apriranno molteplici snodi problematici necessitanti speci-
fica considerazione. Ossia, anche una volta si rispondesse positivamen-

»

te al “se” (se I'adeguatezza & criterio rilevante per la previdenza com-
plementare), si tratterebbe di comprendere il “come” (ossia, quali con-
seguenze esercitano le diverse ricostruzioni proposte in dottrina sul

rapporto tra adeguatezza e previdenza complementare).
1.3. (segue): 7 profili di indagine

Nel prosieguo della trattazione verranno considerati alcuni istituti,
che fanno emergere ulteriori riflessioni in merito alla collocazione della
previdenza complementare all’interno dell’art. 38 Cost.

Il primo profilo legato al fondamento costituzionale della previ-
denza complementare pone degli interrogativi con riferimento alla vo-
lontarieta della stessa (e, dunque, mancanza di obbligatorieta dell’ade-
sione) (§ 2). A tale fine, sara considerata 'opportunita dell'intro-
duzione ope legis dell’obbligatorieta dell’adesione, senza pero trala-
sciare le problematiche che potrebbero derivarne. Infine, si riflettera
sulle conseguenze della scarsa adesione ai fondi nel momento in cui
alla previdenza complementare viene riconosciuta una funzione costi-
tuzionale, che rischia cosi di venire frustrata.

Nella prosecuzione, verranno affrontate le modalita di finanzia-
mento delle forme previdenziali, distinguendo tra “forme sindacali” e
“forme commerciali” (§ 3). La disciplina legislativa relativa ai fondi,
cosi, sara messa alla prova dell’esigenza di garantire standard minimi,
derivante dalla funzione attribuitale da dottrina anzi richiamata. Cosi
l’autonomia statutaria, la devoluzione del TFR in caso di alternativa
espressione e la contribuzione volontaria quali modalita di finanzia-
mento saranno singolarmente considerate nella loro idoneita ad atta-
gliarsi maggiormente alla configurazione della previdenza complemen-
tare a seconda che sia osservata attraverso il comma 2 o il comma 5
dell’art. 38 Cost., considerando da ultimo la regolamentazione fiscale
in materia (§ 4).

Nello specifico, poi, saranno approfondite le conseguenze derivan-
ti dalle diverse possibili configurazioni del fondamento costituzionale
della previdenza complementare sulla adeguatezza della disciplina di
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cui al d.Igs. n. 252 del 2005, con particolare riferimento alla gestione
dei fondi negoziali e al possibile rischio di perdita di valore causata
dall’inflazione o comunque di rendimenti negativi (§ 5). A tal fine,
dunque, le due tesi saranno singolarmente considerate nelle implica-
zioni discendenti dalla loro adozione: al § 5.1, dunque, si seguira la
strada interpretativa aperta dalla collocazione della previdenza com-
plementare oltre 'adeguatezza di cui all’art. 38, comma 2, Cost.; al §
5.2., invece, si considerera la previdenza complementare come concor-
rente all’assicurazione dei mezzi adeguati alle esigenze di vita.

Infine, saranno proposte alcune brevi riflessioni conclusive che
raccolgano gli spunti emersi complessivamente dalla trattazione (§ 6).

2. La natura libera e volontaria dell’adesione alla previdenza comple-
mentare e le sue implicazion:

Come accennato nelle precedenti pagine (§ 1), il rilancio della pre-
videnza complementare risulta strettamente connesso alle riforme che
a partire dagli anni Novanta hanno interessato il sistema pubblico di
tutela. Come noto, la consapevolezza che i livelli di tutela sino a quel
momento garantiti dal sistema pubblico non avrebbero potuto piti es-
sere assicurati a causa di una pluralita di fattori, primo fra tutti il pas-
saggio dal sistema di calcolo retributivo a quello contributivo, ha in-
dotto il legislatore ad incentivare le forme di previdenza complementa-
re” allo scopo di impedire, o quantomeno di limitare, la perdita di co-
pertura, ridistribuendola tra una previdenza di base alleggerita ed una

» E opinione condivisa quella secondo cui un ruolo fondamentale nel processo di
rilancio della previdenza complementare ¢ stato ricoperto dall’esigenza di ridurre la
spesa pubblica a seguito della riduzione dei livelli delle prestazioni garantiti dalla pre-
videnza sociale obbligatoria. Si vedano sul punto O. BONARDI, Tassonomie, concetti e
principi della previdenza complementare, in Le nuove leggi civili commentate, 2007, p.
556; M. CINELLI, Sulle funzioni della previdenza complementare, cit., p. 324, secondo il
quale la scelta di assumere la previdenza complementare come elemento strutturale
del sistema ¢& stata una scelta sociale necessitata, allestendo «una sorta di presidio
compensatorio delle disfunzioni e, comunque, dei deficit di copertura sociale» del si-
stema previdenziale pubblico.
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complementare mano a mano appesantita’®. Priva sino ad allora di una
regolamentazione organica’’, la previdenza complementare si & cosi
trovata al centro di un’opera di sistematizzazione prima con il d.Igs. n.
124 del 1993 e successivamente con il d.gs. n. 252 del 2005.
Quest’ultimo rappresenterebbe, quantomeno nelle intenzioni del legi-
slatore, non solo I'ulteriore evoluzione normativa, ma anche la defini-
tiva sistemazione giuridica del secondo pilastro’®.

All’interno di questo quadro di perdurante crisi della previdenza
pubblica di base, la previdenza complementare interviene con la finali-
ta di integrare le prestazioni tradizionali, cercando cosi di garantire
quell’adeguatezza che il sistema pubblico non ¢ piu da solo in grado di
assicurare””. Lo stesso art. 1 del d.lgs. n. 252 del 2005 dispone infatti
che «il presente decreto legislativo disciplina le forme di previdenza
per erogazione di trattamenti pensionistici complementari del sistema
obbligatorio, ivi compresi quelli gestiti dagli enti di diritto privato di
cui ai decreti legislativi 30 giugno 1994, n. 509, e 10 febbraio 1996, n.
103, al fine di assicurare piz elevati livelli di copertura previdenziale»™.

% Cosi F. CARINCI, Aspetti problematici e prospettive de jure condendo, in M.
BESSONE, F. CARINCI (a cura di), La previdenza complementare, in F. CARINCI (diretto
da), Diritto del lavoro. Commentario, Utet, Torino, 2004, p. 25. Cfr. G. CASTELLANI, I/
rilancio della previdenza complementare: luci e ombre di una rivoluzione incompiuta,
cit., p. 567; M. PICCARI, La disciplina delle forme pensionistiche complementari nel de-
creto legislativo n. 252 del 2005, in Dir. rel. ind., 2007, p. 433.

*7 La possibilita di costituire fondi speciali di previdenza privata, definiti oggi co-
me “preesistenti”, era gia prevista dagli artt. 2117 e 2123 c.c. La disciplina codicistica
si era tuttavia rivelata scarna e quindi inadeguata a soddisfare i diritti degli iscritti. Sot-
to questo profilo si vedano P. BOER, I fond: integrativi disciplinati per legge nel riordi-
no della previdenza, in Dir. lav., 1993, p. 413; S. CECCONI, La previdenza complementa-
re e le sue vicende, in Riv. it. dir. lav., 1996, p. 189 ss.

* M. PICCARI, La disciplina delle forme pensionistiche complementari nel decreto
legislativo n. 252 del 2005, cit., p. 430.

% Cfr. L. TORSELLO, Osservazioni sul contributo destinato al finanziamento della
previdenza complementare nelle procedure concorsuali, in Arg. dir. lav., 2022, p. 109; V.
FERRARI, Impronta solidaristica della previdenza complementare, interesse mutualistico e
consistenza della posizione individuale nei fondi pensione a ripartizione, in Foro it.,
2022, p. 2777.

4 Seppur con I'aggiunta dell’inciso riferito agli enti di diritto privato, tale formu-
lazione ricalca quella dell’art. 1 del d.lgs. n. 124 del 1993 e, prima ancora, quella
dell’art. 3, lett. v) della I. n. 421/1992. Critici nei confronti di tale formulazione sono
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Tale formulazione ha invero generato un ampio dibattito dottrinale e
giurisprudenziale in merito all'inquadramento costituzionale della fat-
tispecie e al suo rapporto con la previdenza sociale obbligatoria (§§ 1 e
1.2); una questione, questa, dai risvolti non solo teorici ma anche pra-
tici. Dalla collocazione della previdenza complementare nell’ambito
della previdenza sociale obbligatoria disciplinata dall’art. 38, comma 2,
Cost., oppure nell’ambito dell’assistenza libera di cui all’art. 38, com-
ma 5, Cost., discende infatti anche la giustificazione della liberta di
adesione individuale ai fondi di previdenza complementare®.

Sebbene dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 393 del
2000 non possa essere messa in dubbio la scelta del legislatore di isti-
tuire un collegamento funzionale tra previdenza obbligatoria e previ-
denza complementare, rimangono tuttavia ancora delle perplessita in
relazione all’opportunita che la funzione costituzionalmente imposta
dall’art. 38, comma 2, Cost. venga rimessa ad un pilastro della previ-
denza ad adesione volontaria*.

Ai sensi dell’art. 1, comma 2, del d.Igs. n. 252 del 2005, «I’adesione
alle forme pensionistiche complementari disciplinate dal presente de-

stati M. CINELLL, Commento all’art. 1, d.lgs. n. 124/1993, in Le nuove leggi civili com-
mentate, 1995, p.175 ss.; R. VIANELLO, La previdenza complementare, oggi: tra dogmi e
aporie, cit., p. 2732. Contra O. BONARDI, Tassonomie, concetti e principi della previden-
za complementare, cit., p. 556, secondo la quale «il giudizio & stato forse troppo seve-
ro», trattandosi di «una norma di scopo, che ben riflette la mancanza di un sufficiente
assestamento della disciplina in materia, sia sul piano della regolazione del fenomeno,
sia sul piano del suo inquadramento costituzionale».

0. BONARDI, Tassonomie, concetti e principi della previdenza complementare,
cit., p. 552.

“1In questo senso si vedano M. CINELLI, Previdenza pubblica e previdenza com-
plementare nel sistema costituzionale, cit., p. 108; G. PROIA, Aspetti irrisolti del pro-
blema dei rapporti tra previdenza pubblica e previdenza complementare, cit., p. 624 ss.
secondo cui «una volta preso atto che, allo stato, la previdenza complementare &
chiamata a “concorrere, in collegamento con quella obbligatoria, alla realizzazione de-
gli scopi enunciati dall’art. 38, secondo comma, Cost.” [...] si pone il problema di ve-
rificare se ¢ effettivamente coerente con tale ricostruzione la disciplina vigente che re-
gola la previdenza complementare ed i rapporti che legano quest’ultima alla previden-
za pubblica».
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creto & libera e volontaria»®. Secondo un orientamento ormai consoli-
dato la norma in esame avrebbe lo scopo di attribuire alla liberta di
adesione la natura di principio costitutivo del sistema®. Se tuttavia tale
liberta poteva dirsi principio generale e fondamentale della previdenza
complementare gia durante la vigenza della precedente disciplina, ¢
con il d.Igs. n. 252 del 2003 che essa ha assunto una nuova declinazio-
ne® all’interno di un sistema di concorrenza tra fondi, frutto della scel-
ta legislativa di equiparare le diverse forme pensionistiche collettive e
individuali*®. Il sistema non si & pertanto limitato a garantire la sola li-

¥ La previsione viene rafforzata dal successivo art. 3, comma 3, d.Igs. n. 252 del
2005, secondo il quale «le fonti istitutive delle forme pensionistiche complementari
stabiliscono le modalita di partecipazione, garantendo la liberta di adesione individua-
le». Tale norma avrebbe pertanto la finalita di impedire, attraverso la previsione di una
necessaria e specifica dichiarazione di volonta del lavoratore, che il contratto collettivo
produca i propri consueti effetti nei confronti dei soggetti ai quali esso si applica. Cost,
A. BOLLANI, Fonti istitutive e autonomia collettiva nella riforma della previdenza com-
plementare, in Le nuove leggi civili commentate, 2007, p. 599, il quale richiama M.
PERSIANI, La previdenza complementare tra iniziativa sindacale e mercato finanziario, in
Arg. dir. lav., 2001, p. 730.

# Cfr. O. BONARDI, Tassonomie, concetti e principi della previdenza complementa-
re, cit., 571; A. TURSL, Note introduttive: la terza riforma della previdenza complementa-
re, in Nuove leggi civ. comm., 2007, p. 541; M. PERSIANI, La previdenza complementare
tra iniziativa sindacale e mercato finanziario, cit., p. 734; S. GIUBBONI, Font: istitutive e
soggetti destinatari delle forme di previdenza complementare, in M. CINELLI, La previ-
denza complementare. Commento sub art. 2123 c.c., Giuffre, Milano, 2010, p. 90; ID.,
Legge, contratto collettivo e autonomia individuale nella nuova disciplina della previ-
denza complementare, in Riv. it. dir. lav., 2007, p. 340; G. CARDONI, Finanziamento
della previdenza complementare e autonomia negoziale, in Riv. dir. sic. soc., 2008, p.
699; M. PICCARI, La disciplina delle forme pensionistiche complementari nel decreto le-
gislativo n. 252 del 2005, cit., p. 411. Secondo A. BOLLANI, Fonti istitutive e autonomia
collettiva nella riforma della previdenza complementare, cit., p. 600, il principio della
liberta di adesione sarebbe fortemente incrinato dal meccanismo di conferimento taci-
to del TFR, disciplinato dall’art. 8 del d.Igs. n. 252 del 2005, a tal punto da escludere
la qualificazione di tale principio come principio costitutivo del sistema.

0. BONARDI, Tassonomie, concetti e principi della previdenza complementare,
cit., p. 572; S. GIUBBONI, Legge, contratto collettivo e autonomia individuale nella nuo-
va disciplina della previdenza complementare, cit., p. 351; G. CARDONI, Finanziamento
della previdenza complementare e autonomia negoziale, cit., p. 700.

* In materia di equiparazione tra le diverse forme pensionistiche previste dal D.
d.lgs. n. 252 del 2005 si vedano O. BONARDI, Tassonomie, concetti e principi della pre-
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berta di adesione alla previdenza complementare, ma ha altresi ricono-
sciuto la liberta di scelta del fondo cui destinare il proprio risparmio,
nonché la liberta di trasferire la propria posizione da un fondo all’altro
decorsi due anni dall’iscrizione al medesimo™. Il principio di liberta &
stato cosi ampliato a tal punto da ricomprendere tutti i profili relativi
alla formazione del piano individuale di previdenza complementare®.
D’altro canto, 'ampiezza della portata assunta da tale principio nel
nuovo contesto della riforma della previdenza complementare trova la
propria ratio nel valore sovraordinato che la soggettiva valutazione del
singolo avrebbe rispetto a qualsiasi altro valore®, trattandosi infatti di
decisioni che hanno per oggetto la migliore organizzazione del «suo
portafoglio finanziario con finalita pensionistiche»”.

La liberta di adesione di cui all’art. 1, comma 2, del D.Lgs. n. 252
del 2005 ¢ a sua volta il riflesso di quella garanzia di liberta di assisten-
za e previdenza privata dell’art. 38, comma 5, Cost.”', una liberta che
deve essere garantita tanto nella fase istitutiva quanto nella fase di ac-
cesso, ovvero di iscrizione/adesione ai fondi di previdenza comple-

videnza complementare, cit., p. 566 ss.; A. BOLLANI, Font{ istitutive e autonomia collet-
tiva nella riforma della previdenza complementare, cit., p. 594 ss; S. GIUBBONI, Fonti
istitutive e soggetti destinatari delle forme di previdenza complementare, cit., p. 85 ss.

‘0. BONARDI, Tassonomie, concetti e principi della previdenza complementare,
cit., p. 572; S. GIUBBONI, Legge, contratto collettivo e autonomia individuale nella nuo-
va disciplina della previdenza complementare, cit., p. 351; G. SANTORO-PASSARELLI, La
previdenza complementare tra rischio e bisogno, in Mass. giur. lav., 2006, p. 976; G.
CARDONI, Finanziamento della previdenza complementare e autonomia negoziale, cit.,
p. 700.

* G. CARDONI, Finanziamento della previdenza complementare e autonomia nego-
ziale, cit., p. 700.

# In questo senso si veda O. BONARDI, Tassonomie, concetti e principi della previ-
denza complementare, cit., p. 572.

% M. PERSIANI, La previdenza complementare tra iniziativa sindacale e mercato fi-
nanziario, cit., p. 729.

°! Sebbene I’art. 38, comma 5, Cost. preveda espressamente la sola assistenza pri-
vata, l'interpretazione prevalente in dottrina ritiene infatti che anche la previdenza
privata rientri nella garanzia costituzionale. Cosi, G. PROIA, Aspetti irrisolti del pro-
blema dei rapporti tra previdenza pubblica e previdenza complementare, cit., p. 622; M.
GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza comple-
mentare, cit., p. 810 e la dottrina ivi richiamata.
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mentare’, Se all'interno del sistema della previdenza complementare
la liberta di adesione ¢ stata sempre garantita, lo stesso non puo tutta-
via dirsi con riferimento a quella speculare di recesso, sottoposta inve-
ce a forti limitazioni™.

11 connotato facoltativo sia dell’istituzione delle forme di previden-
za complementare sia dell’iscrizione alle stesse rende pertanto il lavo-
ratore 'ultimo artefice della propria tutela e, conseguentemente, anche
dell’obiettivo di adeguatezza imposto dall’art. 38, comma 2, Cost.”.
Senonché, questo carattere libero e volontario dell’adesione ha rappre-
sentato uno dei principali motivi di critica mossi alla tesi della funzio-
nalizzazione della previdenza complementare™.

Proprio per la scarsa adesione da parte dei lavoratori alle forme di

previdenza complementare’®, la volontarieta contrasterebbe con

l'affermata sussistenza di un nesso funzionale tra la previdenza pubbli-

2 M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza
complementare, cit., p. 810.

> Sul punto si rinvia a O. BONARDI, Tassonomie, concetti e principi della previden-
za complementare, cit., p. 576.

>* M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza
complementare, cit., p. 811; M. CINELLI, Diritto della previdenza sociale, cit., p. 642,
secondo il quale vi ¢ il rischio che tale tutela rimanga privata o sminuita della valenza
pubblicistica propria della prospettiva accolta dall’art. 38 Cost., con la conseguente
inadeguatezza della stessa rispetto ad un ampio settore dei destinatari di quella tutela;
ID. Sulle funzioni della previdenza complementare, cit., p. 532; G. CARDONI, Finanzia-
mento della previdenza complementare e autonomia negoziale, cit., p. 712, secondo il
quale il grado di protezione garantito dal secondo pilastro si scontrerebbe con il ri-
schio di «scoprirsi ancora lontano dall’ascendere ad una valenza universalistica, zavor-
rato dal peso di sacche pitt o meno consistenti di potenziali clienti privi di tutela (per
scelta volontaria, per assenza di risorse spendibili, per difficolta oggettive ad accedere
a periodi di accumulazione quantitativamente significativi, ecc.)».

 Per una ricostruzione del dibattitto si veda M. PERSIANI, La previdenza comple-
mentare tra iniziativa sindacale e mercato finanziario, cit., p. 731 ss.

¢ Q. BONARDI, Tassonomie, concetti e principi della previdenza complementare,
cit., p. 558, la quale osserva come la tesi della funzionalizzazione della previdenza
complementare finisca per scontrarsi «con la constatazione sempre piti frequente della
difficolta se non addirittura dell’impossibilita che molti lavoratori, soprattutto dai per-
corsi lavorativi atipici e non lineari, incontrano nell’accumulare un montante contribu-
tivo tale da consentire di acquisire il diritto a un trattamento pensionistico che vada
oltre la misura dell’assegno sociale».
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ca e quella complementare’. Se ¢ vero che quest’ultima pud concorre
insieme a quella pubblica a realizzare la garanzia dei mezzi adeguati
alle esigenze di vita, ¢ stato osservato come la logica conseguenza di
tale affermazione dovrebbe essere quindi quella di una previdenza
complementare, si a capitalizzazione, ma obbligatoria®®. Poiché infatti
il fine imposto dalla norma costituzionale ha per oggetto la garanzia di
una tutela obbligatoria e necessaria, in quanto relativa a bisogni fon-
damentali della persona, non sarebbe possibile secondo tale autorevole
dottrina™ che tale fine venga realizzato mediante una tutela facoltativa
ed eventuale, la cui attuazione viene rimessa alla libera scelta del singo-
10%°. Affinché la previdenza complementare possa essere ricondotta
nell’ambito di un sistema volto a dare attuazione all’art. 38, comma 2,
Cost., sarebbe dunque necessario «compiere quello che, forse, &
l'ultimo passo che ancora manca e, ciog, rendere obbligatoria
'iscrizione dei singoli lavoratori presso le forme pensionistiche com-
plementari»®'.

Questa tesi, che potremmo definire pit radicale, non ¢ stata tutta-

" M. PERSIANI, La previdenza complementare tra iniziativa sindacale e mercato fi-
nanziario, cit., p. 732.

%% Cosi ricostruisce la critica A. TURSI, G/i irrisolti problemi teorici e sistematici
della previdenza complementare, cit., p. 685.

%’ Ritengono che I'obbligatorieta sia I'unico modo per salvare la materia dal difet-
to di costituzionalita F. CARINCI, Aspetti problematici e prospettive de jure condendo,
cit., p. 32; M. CINELLI, Dzritto della previdenza sociale, cit., p. 671; ID., Sulle funzioni
della previdenza complementare, cit., p. 536; G. SANTORO-PASSARELLI, La previdenza
complementare tra rischio e bisogno, cit., p. 976; M. PERSIANI, Previdenza pubblica e
previdenza privata, cit., p. 222; G. PROIA, Aspetts irrisolti del problema dei rapporti tra
previdenza pubblica e previdenza complementare, cit., p. 627; ID., Tutela previdenziale
pubblica, consenso del soggetto protetto e previdenza complementare. Note in margine a
un recente convegno, in Arg. dir. lav., 2000, p. 116 ss.; R. VIANELLO, La previdenza
complementare, 0ggi: tra dogmi e aporie, cit., p. 2746.

% Cfr. G. PROIA, Tutela previdenziale pubblica, consenso del soggetto protetto e
previdenza complementare, cit., p. 116; M. PERSIANI, Osservazioni sulla libera circola-
zione nel sistema della previdenza complementare, in Arg. dir. lav., 2006, p. 1482; R.
VIANELLO, La previdenza complementare, oggi: tra dogmi e aporie, cit., p. 2746.

' G. PROIA, Tutela previdenziale pubblica, consenso del soggetto protetto e previ-
denza complementare, cit., p. 116.
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via ritenuta soddisfacente®’. Tale soluzione non solo si scontrerebbe
con la difficolta di imporre in capo ai lavoratori un ulteriore aumento
della contribuzione obbligatoria, peraltro a fronte di un gia elevato
prelievo a favore del regime pubblico®’, ma soprattutto entrerebbe in
contrasto con l'art. 38, comma 5, Cost., il quale impone al legislatore
di salvaguardare i margini di liberta sia individuale sia collettiva nella
disciplina della previdenza complementare®. Trattandosi di una ga-
ranzia minima ineliminabile, questa liberta deve infatti essere garantita
dal legislatore, il quale rimane libero poi di articolarla, modularla o li-
mitarla in relazione a specifici profili®.

Secondo quest’ultimo orientamento, il problema della compatibili-
ta tra il carattere libero e volontario della previdenza complementare e
la realizzazione dell’obiettivo costituzionale dell’adeguatezza potrebbe
essere agevolmente risolto richiamando i principi contenuti agli artico-
li 38, comma 2, 117, comma 2, e 120, comma 2, Cost., dai quali emer-
ge come la prestazione adeguata sia composta da due distinti livelli,
uno essenziale e uno non essenziale. Mentre il primo pud essere soddi-
sfatto solo mediante regimi previdenziali obbligatori assolutamente
necessari e indisponibili, il secondo, pur essendo rilevante per il rag-
giungimento della soglia dell’adeguatezza, non necessita invece di una
tutela assolutamente necessaria e indisponibile, con la conseguenza
che esso puo essere soddisfatto anche ricorrendo a regimi previdenzia-
li facoltativi ed eventuali, come quello della previdenza complementa-

%2 Q. BONARDI, Tuassonomie, concetti e principi della previdenza complementare,
cit., p. 573, secondo la quale I'obbligatorieta della previdenza complementare non ga-
rantirebbe di per sé la realizzazione della garanzia di adeguatezza di cui all’art. 38,
comma 2, Cost.

© G. CASTELLANI, I/ rilancio della previdenza complementare: luci e ombre di una
rivoluzione incompiuta, cit., p. 587. Nello stesso senso anche E. ALES, I/ sistema pen-
sionistico a 25 anni dalla riforma, in Riv. giur. lav., 2020, pp. 610-611, il quale pur
condividendo la critica mossa alla tesi della funzionalizzazione osserva come questa
considerazione finisca tuttavia per scontrarsi con 'impossibilita di caricare, obbligato-
riamente e ulteriormente, il costo del lavoro dell’onere contributivo e fiscale della pre-
videnza complementare; M. CINELLI, Dzritto della previdenza sociale, cit., p. 671.

4 M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza
complementare, cit., p. 810, secondo il quale non si pud escludere il vincolo del quinto
comma dell’art. 38 Cost. imponendo per legge 'obbligatorieta tout court.

© Ibiden.



290 F. Bordoni, G. Colombo, M. Dalla Sega, R. Fratin, T. Maserati, M. Turoldo, M. Turrin

re. Cosi ragionando, la previdenza complementare non risulterebbe
incompatibile con la realizzazione della garanzia dei mezzi adeguati
alle esigenze di vita, proprio perché essa «non ha (né potrebbe avere)
ad oggetto la soddisfazione dei livelli essenziali o primari del diritto
alla tutela previdenziale»®,

Vi ¢ stato poi chi ha posto I'accento sull’assenza di un’implicazione
necessaria tra I’art. 38, comma 2, Cost. e il carattere obbligatorio della
previdenza complementare, ritenendo che «la domanda giusta da por-
re onde inquadrare correttamente e costruttivamente il problema della
rilevanza costituzionale della previdenza complementare non sia tanto
come conciliare la necessita costituzionale della previdenza sociale con
la sua facoltativita, quanto come rendere effettivo un pilastro di previ-
denza sociale-privata»®’.

E infatti nell’ambito applicativo che la previdenza complementare
sconta maggiori difficolta di sviluppo e la principale ragione risiede
nella debolezza degli incentivi fiscali, cui si aggiunge 'esiguita delle ri-
sorse a disposizione dei potenziali aderenti® e la conseguente scarsita e
disomogeneita dei tassi di partecipazione®’. Sotto quest’ultimo profilo

% Ivi, p. 813.

" A. TurSl, Note introduttive: la terza riforma della previdenza complementare,
cit., p. 541, il quale si richiama al pensiero di T. TREU, La previdenza complementare
nel sistema previdenziale, in M. BESSONE, F. CARINCI (a cura di), La previdenza com-
plementare, cit., p. 3 ss. Contra R. VIANELLO, La previdenza complementare, oggi: tra
dogmi e aporie, cit., p. 2736, secondo il quale il vizio alla base dell'impostazione del
problema del fondamento costituzionale della previdenza complementare risiede «nel-
la pulsione emotiva che porta a chiedersi, dal punto di vista pratico, quali siano le vie
per accrescere le adesioni al sistema della previdenza complementare, accantonando
ogni considerazione di ordine teorico».

% Per poter accedere e beneficiare della previdenza privata ¢ infatti necessario di-
sporre delle risorse finanziarie necessarie e il finanziamento della previdenza comple-
mentare grava sui datori di lavoro e lavoratori, peraltro gia soggetti al cuneo fiscale-
previdenziale (V. FILIL, Gl strumenti di salvataggio del diritto a pensione per le carriere
discontinue, in Riv. giur. lav., 2020, p. 700).

® Cfr. L. FERLUGA, La previdenza complementare nel sistema previdenziale “multi-
pilastro”, in Dir. merc. lav., 2020, p. 651; G. CASTELLANI, I/ rilancio della previdenza
complementare: luci e ombre di una rivoluzione incompiuta, cit., p. 568; R. VIANELLO,
La previdenza complementare, oggi: tra dogmi e aporie, cit., p. 2735 ss., secondo il quale
P'insufficiente sviluppo della previdenza complementare deriva dal suo carattere ibri-
do, per cui alle logiche di tutela sociale si affiancano gli strumenti finanziari.
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& stato osservato’’ come il quadro in materia di adesione alle forme di
previdenza complementare non solo rispecchi, ma anche inasprisca le
note problematiche che interessano il mercato del lavoro, quali la bas-
sa occupazione giovanile, la discontinuita lavorativa”, nonché il gap
salariale da un punto di vista sia di genere sia geografico. Dalla Rela-
zione della Commissione di vigilanza sui fondi pensione (COVIP) per
I'anno 2021" emerge infatti che il tasso di partecipazione ai fondi di
previdenza complementare risulta notevolmente inferiore tra i giovani
lavoratori rispetto a quelli di eta pit avanzata”. Anche i dati analizzati
secondo una prospettiva di genere non possono dirsi positivi, essendo
infatti I'istituto maggiormente diffuso tra i lavoratori rispetto alle lavo-
ratrici’”’, Significative differenze emergono infine anche con riferimen-
to alle aree geografiche, registrandosi tassi di adesione inferiori nelle
zone economiche piti depresse”.

L’insieme di tutti questi fattori ha certamente contribuito ad osta-
colare la previdenza complementare nell’effettivo assolvimento della
funzione costituzionale che le & stata assegnata’®. Conseguentemente,
ci si & chiesti se il problema della scarsa adesione ai fondi di previden-
za privata non possa essere risolto diversamente, soffermandosi non

° G. CASTELLANL, I/ rilancio della previdenza complementare: luci e ombre di una
rivoluzione incompiuta, cit., p. 570.

™ Sul punto si veda V. FILI, Gli strumenti di salvataggio del diritto a pensione per
le carriere discontinue, cit., p. 685.

2 COVIP, Relazione per 'anno 2021, 2022. La relazione & consultabile sul sito
www.covip.it/la-covip-e-la-sua-attivita/pubblicazioni-statistiche/relazioni-annuali.

” Solo 17,8 % degli iscritti ha infatti meno di 35 anni, mentre il 50,3 % appartie-
ne alla fascia di etd compresa tra i 35 e i 54 anni e il 31,9 % a quella oltre i 55 anni.
Dal 2017 al 2021 si é registrata una crescita della classe piti giovane pari a soli 0,4 pun-
ti percentuali, mentre si & assistito ad un progressivo spostamento pari a circa 6 punti
percentuali dalle classi corrispondenti alle eta centrali a favore di quelle pitt anziane.

™ Su 8,8 milioni di iscritti alla previdenza complementare alla fine del 2021, gli
uomini sono il 61,8 % mentre le donne solo il 38,2 %. Negli ultimi cinque anni
I'incidenza della componente femminile ha registrato si una crescita, ma molto lieve,
pari a 0,5 punti percentuali.

P11 57,2 % degli iscritti & infatti localizzato nelle regioni settentrionali, mentre
nelle regioni centrali risiede il 19,7 % e in quelle meridionali e insulari il 22,9 %.

7 G. CASTELLANI, I/ rilancio della previdenza complementare: luci e ombre di una
rivoluzione incompiuta, cit., p. 568.
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tanto sul binomio volontarieta-obbligatorieta, bensi sull’elemento della
leva fiscale’”’. La previdenza complementare dovrebbe in altri termini
essere agevolata al massimo, diventando una scelta naturale per i lavo-
ratori’®, soprattutto per quelli che, in quanto economicamente pitl de-
boli, necessiterebbero piu di altri di integrare i trattamenti garantiti dal
sistema di previdenza sociale. La previdenza complementare dovrebbe
quindi recuperare il proprio ruolo di «vero strumento per la liberazio-
ne dal bisogno», uno strumento che deve essere alla base «di un nuovo
modello di protezione sociale e di nuove categorie per venire incontro
alle necessita della societa di oggi guardando al futuro»”’.

3. Modalita di finanziamento

Un altro elemento sul quale ragionare riguarda, inevitabilmente, la
forma di finanziamento delle forme previdenziali. E su questi aspetti,
del resto, che si & delineata negli anni una parte importante della rifles-
sione dottrinale, incentrata sulla natura e la funzione della contribu-
zione® nonché 'intervento della giurisprudenza costituzionale®. Ed &
sulle modalita di finanziamento che si & sviluppata nel tempo la prin-
cipale distinzione pratica tra le “forme sindacali” e le “forme commer-

7 Ivi, p. 578, secondo il quale una soluzione potrebbe essere quella di un riavvici-
namento, seppur con degli opportuni correttivi, del trattamento fiscale della previden-
za complementare a quella ordinaria.

V. FILL, Gli strumenti di salvataggio del diritto a pensione per le carriere disconti-
nue, cit., p. 700.

? Ibidem.

8 Cfr. sul punto A. TURSL, La natura giuridica e la disciplina legale
dell’obbligazione contributiva del datore di lavoro nelle forme pensionistiche comple-
mentart, in Riv. prev. pubbl. priv., 2002, p. 489 ss.; C. ERRIGO, Sulla natura previdenzia-
le o retributiva dei versamenti datoriali ai fondi di previdenza complementare, in Riv.
giur. lav., 2015, p. 60 ss.

81V, la sentenza Corte Cost. n. 393/2000, nell’ambito della quale, alla luce della
connessione funzionale tra previdenza pubblica e privata, ¢ stata attribuita natura di
contribuzione previdenziale alle somme destinate dal datore di lavoro al fondo pen-
sione complementare a cui & iscritto il dipendente.
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782 nonostante il graduale processo di «equiparazione funzionale

ciali
tra le diverse fonti»® istitutive messo in atto dal legislatore italiano con
le diverse riforme che si sono susseguite a partire dall’inizio degli anni
‘90, dato che nell’ambito delle prime, nella prassi, a fronte di un con-
tributo del lavoratore viene affiancato un contributo da parte del dato-
re di lavoro, fissato dal contratto collettivo applicato. In questa sede,
in particolare, si intende portare avanti alcune riflessioni su come gli
attuali meccanismi di finanziamento, per come sono disciplinati dalle
norme e per come si sviluppano poi nelle prassi, si rapportano con le
due teorie appena presentate. In altri termini, ci si pone il quesito di
quali implicazioni comporti I’adesione all’'una o all’altra tesi in relazio-
ne ad alcuni aspetti specifici della disciplina attuale e quali problema-
tiche potrebbero di conseguenza sollevarsi.

La distinzione tra “forme sindacali” e “forme commerciali” allo
stato attuale appare in primo luogo come una distinzione nei termini
della “liberta” di finanziamento degli stessi fondi. Da una parte, infat-
ti, nelle forme “sindacali” sono le clausole dei contratti collettivi (in
prevalenza nazionali®), nonché gli statuti dei fondi, negoziati dalle
stesse parti istitutive nell’ambito dei vari rinnovi contrattuali®, a “indi-
rizzare” le modalita di contribuzione. Si tratta di dinamiche che pos-

8 Questa ¢ la distinzione che opera, ex multis, Mattia Persiani (cfr. da ultimo M.
PERSIANI, La previdenza complementare, Cacucci, Bari, 2022).

8 S. GIUBBONLI, Individuale e collettivo nella nuova previdenza complementare, cit.,
p. 355,

8 Cfr. sul punto l'ultima relazione della Covip, I'autorita di vigilanza dei fondi
pensione (COVIP, Relazione per I'anno 2021, cit., p. 137), in cui viene evidenziato che,
tra i 33 fondi pensione negoziali operanti in Italia nel 2021, 8 erano fondi aziendali e
di gruppo, istituiti nell’ambito di accordi di secondo livello, 3 erano fondi territoriali,
promossi nell’ambito di intese territoriali intercategoriale e ben 22 erano fondi di ca-
tegoria, promossi da associazioni e federazioni di settore nell’ambito dei contratti col-
lettivi nazionali.

® Per una panoramica sulle ultime tendenze della contrattazione collettiva sulla
materia, oltre ai diversi rapporti a cura di Adapt sulla contrattazione collettiva in Italia
(da ultimo v. ADAPT, La contrattazione collettiva in italia (2021). VIII Rapporto Adapt.
Adapt University Press, 2022), cfr. le analisi di D. COMANDE, I/ nuovo welfare contrat-
tuale nei negoziati collettivi nazionali: stato dell’arte e criticita, in Riv. dir. sic. soc,
2017, p. 821 ss.; M. DE FALCO, Sviluppi e tendenze del welfare aziendale nella contrat-
tazione nazionale del 2022, in Dir. rel. ind., 2023, p. 191 ss.
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sono rendere maggiormente appetibili per un lavoratore le forme sin-
dacali rispetto a quelle commerciali, vista la compartecipazione delle
aziende, ma che allo stesso tempo aprono all’approfondimento di que-
stioni di carattere pratico e sistematico. Sotto il primo aspetto, ci si in-
terroga in particolare sull’effettiva competenza delle parti che sotto-
scrivono i contratti collettivi, in primis il sindacato, a negoziare condi-
zioni che garantiscano uno sviluppo equilibrato dei fondi, per i quali la
possibilita di adesione ¢ vincolata all’applicazione da parte del datore
di lavoro di uno specifico contratto collettivo. Questo ruolo del sinda-
cato quale «soggetto privilegiato nello svolgimento di attivita di ge-
stione del risparmio»®® non ¢ invece presente nelle forme commerciali,
che comportano quindi una maggiore “liberta” per gli aderenti, chia-
mati a scegliere nell’ambito del mercato dei fondi pensione la soluzio-
ne pill confacente ai propri interessi, per quanto con una forza con-
trattuale minore, derivante dalla mancata negoziazione collettiva di
condizioni piu favorevoli. Nell’ambito delle ultime riforme della mate-
ria, in ogni caso, si nota come il legislatore abbia provveduto ad am-
pliare sempre di pit la concorrenza fra fondi sindacali e commerciali,
intervenendo su alcuni istituti, a partire dalla disciplina della cd. “por-
tabilita”, ossia la facolta per i lavoratori di trasferire la propria posizio-
ne individuale da una forma pensionistica ad un’altra. Nello specifico,
profili di particolare interesse nascono dalla previsione per cui il lavo-
ratore che trasferisca la propria posizione da un fondo “sindacale” a
un fondo “commerciale”, ha diritto non solo al versamento alla forma
pensionistica da lui prescelta del TFR maturando, ma anche dell’even-
tuale contributo a carico del datore di lavoro®.

Sul piano sistematico, invece, occorre approfondire come questi
aspetti si leghino alle due teorie sull’adeguatezza presentate nella parte
introduttiva. In particolare, ci si chiede quale sia il rapporto delle rego-
le attualmente vigenti con una teoria secondo cui «la previdenza com-
plementare pud concorrere anch’essa, insieme alla previdenza pubbli-

8 V. FERRANTE, Finanziamento della previdenza complementare e devoluzione taci-
ta del TFR, in A. TURSI (a cura di), La nuova disciplina della previdenza complementare,
in Nuove leggi civili commentate, Cedam, Padova, 2007, p. 703.

8 Cfr. art. 14, comma 6, d.1gs. n. 252 del 2005.
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ca di base, al perseguimento dell’obiettivo dell’adeguatezza»®®. 1 as-
setto normativo attuale, che prevede, con riferimento alle forme sinda-
cali, una «responsabilita delle parti sociali nell'individuare le fonti di
finanziamento della previdenza complementare relativamente ai lavo-
ratori dipendenti che aderiscono ai fondi»*” mal si concilierebbe, in
questi termini, con I'esigenza di garantire standard minimi di adegua-
tezza (seppur limitatamente alla determinazione di livelli di tutela ade-
guati ma non essenziali) attraverso le prestazioni degli stessi fondi.
Considerando che, come & stato sottolineato in dottrina, il buon esito
delle forme pensionistiche complementari & «indissolubilmente legato
alla concreta attuazione delle disposizioni in materia di finanziamento
e di captazione delle risorse economiche, necessarie e indispensabili
% Pattuale autonomia statutaria concessa alle
parti in fase istitutiva e costitutiva dei fondi potrebbe quindi essere

per la sua realizzazione»

messa in discussione, a fronte della necessita di un intervento mag-
giormente vincolante da parte del legislatore. Quesiti della stessa por-
tata si pongono a fronte delle forme individuali, con riferimento alle
quali viene ribadito anche dalla legge il principio della libera determi-
nazione degli importi destinati al finanziamento delle forme comple-
mentari’,

Meno problematica appare la questione della compatibilita
dell’attuale regime con la teoria secondo cui la previdenza complemen-
tare rivestirebbe uno spazio che va “oltre” 'adeguatezza. In questo ca-
so, infatti, I’assetto promosso con la riforma del 2005, in cui convivono
(e concorrono) soluzioni “collettive” e soluzioni «maggiormente carat-
terizzate dal risparmio individuale»”, appare pienamente compatibile

8 M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previdenza
complementare, cit., p. 809.

¥ M. SQUEGLIA, “La previdenza contrattuale”. Un modello di nuova generazione
per i bisogni previdenziali socialmente rilevanti, cit., p. 14.

% C. ROMEO, Prospettive della previdenza complementare tra riforme del diritto del
lavoro e dinamiche di finanziamento, in Lav. giur., 2006, p. 1161.

'V, FERRANTE, Finanziamento della previdenza complementare e devoluzione taci-
ta del TFR cit., p. 701.

%2 G. CIOCCA, Previdenza e liberta nella riforma del 2004 e del 2005, in AA. VV.,
Diritto e liberta. Studi in memoria di Matteo Dell’Olio, Giappichelli, Torino, 2008, p.
330.
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con una lettura costituzionale che non impone un profilo di adegua-
tezza alla previdenza complementare.

Qualche considerazione aggiuntiva va poi compiuta con riferimen-
to ad ulteriori voci di finanziamento che possono alimentare i fondi
pensionistici. Secondo quanto previsto dall’art. 8, comma 1, del D.
Lgs. n. 252 del 2005, il finanziamento delle forme pensionistiche com-
plementari pud essere infatti effettuato anche attraverso il «conferi-
mento del TFR maturando». A partire da questo primo punto fermo,
deriva un’articolata disciplina di dettaglio (art. 8, comma 7), secondo
cui il trattamento di fine rapporto puo essere destinato dal lavoratore,
con modalita esplicite o tacite, alle forme pensionistiche complementa-
ri prescelte dallo stesso”. Si tratta di una disposizione che fa del TFR
«una delle forme piu significative di finanziamento alla previdenza
privata»™* e che presenta, nel concreto, nuovi fronti di riflessione. In
particolare, & sulla modalita del conferimento tacito che si concentrano
i profili di maggior interesse, visto che il conferimento (e quindi
I’adesione al fondo) viene previsto, entro determinate condizioni, a
fronte di una «mancata “espressione” di volonta»™. Se & pur vero che,
per il lavoratore & sempre concessa la possibilita di operare scelte al-
ternative (dalla rinuncia all’adesione e conferimento del TFR a una
forma complementare diversa)”, questa regola pone comunque al cen-
tro innanzitutto la questione degli obblighi di informazione che grava-
no sul datore di lavoro per favorire una scelta realmente consapevole
da parte dei lavoratori”’. Inoltre, anche in questo caso occorre interro-

% Sui profili applicativi di tale disposizione e sulle sue implicazioni cfr. in partico-
lare A. PANDOLFO, Prime osservazion: sulla nuova legge sulla previdenza complementa-
re. A mo di (parziale) commento del d.lgs. n. 252/2005, in Prev. ass. pubb. priv., 2006, p.
184 ss.; G. DE SIMONE, Riforma del Tfr e previdenza complementare, tra neopaternali-
smo pubblico e autonomia privata, in Lav. dir., 2008, p. 605 ss.

% C. ROMEO, Prospettive della previdenza complementare tra riforme del diritto del
lavoro e dinamiche di finanziamento cit., p. 1162.

” A. PANDOLFO, Prime osservazioni sulla nuova legge sulla previdenza complemen-
tare. A mo di (parziale) commento del d.lgs. n. 252/2005 cit., p. 186.

% Ibiden.

%7 Sul punto, v. le riflessioni di V. FERRANTE, Finanziamento della previdenza com-
plementare e devoluzione tacita del TFR cit., 713 ss. con riferimento ai requisiti formali
richiesti dalla legge e i possibili profili problematici.
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garsi sulla compatibilita di tale previsione con le due teorie prospetta-
te. Una regola di tale portata, infatti, per la quale, in ogni caso, «non
dovrebbero sussistere motivi per dubitare della legittimita della solu-
zione»™®, appare maggiormente in linea con una “lettura” che interpre-
ta la previdenza complementare come uno strumento che concorre
all’adeguatezza dei mezzi del lavoratore™, piuttosto che come uno
strumento che opera “oltre” I'adeguatezza. Da quest’ultima prospetti-
va, infatti, paiono maggiormente evidenti i profili di “interferenza” di
tale disposizione sulla liberta del lavoratore.

Meno problematica, infine, pare la questione della “contribuzione
volontaria”, ossia della possibilita per il lavoratore di erogare contribu-
ti anche oltre il raggiungimento dell’eta pensionabile prevista nel re-
gime obbligatorio di appartenenza'®.
dell’adesione all’'una o all’altra teoria, tale fattispecie appare espressio-

In questo caso, a seconda

ne della liberta del lavoratore di giungere a una tutela “pit adeguata”
o “pit che adeguata”.

4. I] tema della fiscalita

Un ulteriore tema sul quale puo essere utile portare avanti alcune
riflessioni, in merito al rapporto tra le discipline normative attualmen-
te vigenti e le due teorie presentate, riguarda le regole sul piano fiscale
relative alla tassazione dei contributi e delle rendite delle forme pen-
sionistiche complementari.

Per quanto riguarda il primo punto, nell’ottica di incentivare la
partecipazione a forme previdenziali complementari, il legislatore ha
predisposto un complesso sistema di norme volte a favorire, mediante
un sistema di agevolazioni fiscali, il versamento di contribuzione nei

% Ibidem, p. 712.

% Cfr. M. SQUEGLIA, A. TURSL, 1] finanziamento delle forme pensionistiche com-
plementari, in A. CANDIAN, M. SQUEGLIA, A. TURSI (a cura di), Manuale della previ-
denza complementare, Giappichelli, Torino, 2022, p. 171 in cui gli Aa. evidenziano
come «la novita introdotta dal d.Igs. n. 252 del 2005 attiene all'introduzione della mo-
dalita di conferimento tacito e si giustifica nella logica dell’adeguatezza della presta-
zione previdenziale di cui all’art. 38, comma 2, Cost.».

100 Cfr. art. 8, comma 11, d.Igs. n. 252 del 2005.
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fondi. Cosi, durante la fase di accumulo ¢ possibile al prestatore de-
durre dal reddito complessivo annuo i contributi versati al fondo pen-
sione fino al limite di 5.164,57 euro, indipendentemente dal numero di
fondi a cui il contributore ¢ iscritto (art. 8, comma 4, d.lgs. 252 del
2005). Tale importo comprende I'eventuale contributo del suo datore
di lavoro, mentre ¢ esclusa dalla deduzione la quota del TFR. Sono
deducibili anche i contributi versati per i familiari a carico, fermo re-
stando I'importo complessivo di 5.164,57 euro; la deduzione spetta per
I’ammontare non dedotto dalle persone a carico (art. 8, comma 5,
d.gs. 252 del 2005). Per i lavoratori subordinati, il calcolo della dedu-
cibilita fiscale viene effettuato direttamente in busta paga dal datore di
lavoro, in qualita di sostituto d’imposta. Solo eventuali contribuzioni
aggiuntive vanno dichiarate e documentate in sede di dichiarazione dei
redditi. Nel caso in cui si versino contributi in misura superiore al limi-
te di deducibilita previsto (5.164,57 euro annui), si & tenuti a comuni-
care alla forma pensionistica complementare I’entita dei contributi
versati e non dedotti entro il 31 dicembre dell’anno successivo al ver-
samento stesso, ovvero, se antecedente, alla data in cui sorge il diritto
alla prestazione, al fine di non assoggettarli a tassazione al momento
dell’erogazione delle prestazioni. Ai lavoratori di prima occupazione
successiva alla data di entrata in vigore del d. 1gs. 252 del 2005 e, limi-
tatamente ai primi cinque anni di partecipazione alle forme pensioni-
stiche complementari, ¢ poi consentito, nei venti anni successivi al
quinto anno di partecipazione a tali forme, dedurre dal reddito com-
plessivo contributi eccedenti il limite di 5.164,57 euro pari alla diffe-
renza positiva tra I'importo di 25.822,85 euro e i contributi effettiva-
mente versati nei primi cinque anni di partecipazione alle forme pen-
sionistiche e comunque per un importo non superiore a 2.582,29 euro
annui (art. 8, comma 6, d.Igs. 252 del 2005).

Per quanto riguarda invece il secondo aspetto (tassazione delle
rendite) i fondi pensione sono soggetti all'imposta del 20%, che si ap-
plica sul risultato netto maturato in ciascun periodo d’imposta (art. 17
d.lgs. 252 del 2005'"), piu favorevole rispetto al 26% che si applica

101 Articolo cosi modificato dall’art. 1, comma 621, 1. n. 190 del 2014. La modifica
si applica dal periodo d’imposta successivo a quello in corso al 31 dicembre 2014.
Inoltre, I'art. 1, comma 622, 1. n. 190 del 2014 disponeva che: «I redditi cui si applica
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alla maggior parte delle forme di risparmio finanziario. Vi & da notare,
perd, che la quota del rendimento che deriva dal possesso di titoli di
Stato e titoli similari, & soggetta alla minore aliquota del 12,5%. Qua-
lora si opti per rendimenti da cui derivi una prestazione pensionistica
liquidata in forma di capitale o di rendita, quanto deriva dai contributi

versati a decorrere dal 1° gennaio 2007'% & assoggettato ad una ritenu-

ta a titolo d’imposta del 15%. Tale percentuale si riduce in funzione
dell’anzianita di partecipazione al sistema della previdenza comple-
mentare. Se questa & superiore a quindici anni, 'aliquota diminuisce
dello 0,30% per ogni anno di successiva partecipazione, fino al limite
massimo di riduzione pari a 6 punti percentuali. Con 35 anni di parte-
cipazione I'aliquota scende quindi al 9%. Il medesimo meccanismo

Particolo 3, comma 2, lettere a) e b), d.I. 24 aprile 2014, n. 66 convertito, con modifi-
cazioni, dalla 1. 23 giugno 2014 n. 89, concorrono alla formazione della base imponibi-
le dell’imposta prevista dall’articolo 17, comma 1, d.lgs. 5 dicembre 2005, n. 252 ¢
successive modificazioni, in base al rapporto tra I'aliquota prevista dalle disposizioni
vigenti e I'aliquota stabilita dal medesimo articolo 17, comma 1, come modificato dal
comma 621 del presente articolo». Da ultimo, 'art. 1, comma 624, 1. n. 190 del 2014
disponeva altresi che «Le disposizioni di cui ai commi 621 e 622 si applicano dal pe-
riodo d’imposta successivo a quello in corso al 31 dicembre 2014. In deroga
all’articolo 3 1. 27 luglio 2000, n. 212, 'imposta complessivamente dovuta per il perio-
do d’imposta in corso al 31 dicembre 2014 & determinata con I'aliquota stabilita dalla
disposizione di cui al comma 621 del presente articolo e la base imponibile, determi-
nata secondo i criteri del comma 622, & ridotta del 48 per cento della differenza tra le
erogazioni effettuate nel corso del 2014 per il pagamento dei riscatti e il valore delle
rispettive posizioni individuali maturate al 31 dicembre 2013 maggiorate dei contribu-
ti versati nel corso del 2014».

1211 regime tributario delle forme pensionistiche complementari & disciplinato
dall’art. 17 d.lgs. 5 dicembre 2005, n. 252. Il Decreto, entrato in vigore il 1° gennaio
2007, non ha apportato modifiche sostanziali - almeno con riferimento ai profili tribu-
tari - alla previgente disciplina contenuta nel d.lgs. 21 aprile 1993, n. 124. Pertanto,
gran parte della prassi formatasi in vigenza del d.Igs. 21 aprile 1993, n. 124 risulta tut-
tora applicabile. A tal fine, si ricorda che la prassi ¢ rappresentata, ex plurimis, da: circ.
18 dicembre 2007, n. 70/E; circ. del 20 marzo 2001, n. 29/E; circ. 6 agosto 2001, n.
78/E; ris. 19 giugno 2002, n. 199/E; ris. 19 giugno 2002, n. 198/E; ris. 19 giugno 2002,
n. 197/E; ris. 24 settembre 2003, n. 185/E. Per una pitt compiuta disamina della disci-
plina fiscale alla data dell’entrata in vigore del Decreto si rinvia a R. BIANCO, Regime
fiscale delle forme di previdenza complementare: alcune riflessioni sui cosiddetti "vecchi
fondi" pensione, in Fisco, 2009, 36, p. 5950 e a E. MIGNARRI, Previdenza complementa-
re: deducibilita dei contributi e tassazione dei rendimenti, in Fisco, 2008, p. 123.
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decrescente di tassazione ¢ applicato anche in caso di riscatto'”. Tut-
tavia, se il riscatto & dovuto alla perdita del requisito di partecipazione
al fondo per cause diverse da quelle previste dall’art. 14, commi 2 e 3,
del d.gs. 252 del 2005 la tassazione & del 23%. Le citate disposizioni,
infatti, prevedono, quali cause legali di riscatto, 'inoccupazione non
inferiore ai 12 mesi, la mobilita, la cassa integrazione guadagni ordina-
ria o straordinaria, I'invalidita permanente che comporti la riduzione
della capacita lavorativa a meno di un terzo e la morte dell’aderente
prima della maturazione del diritto alla prestazione pensionistica.

La medesima aliquota del 23 % vale per il caso di anticipazioni,
con la significativa eccezione che se la richiesta di anticipazione ri-
guarda spese sanitarie per terapie e interventi straordinari, quanto de-
riva dai contributi versati a decorrere dal 1° gennaio 2007 ¢ assoggetta-
to nuovamente alla tassazione decrescente del 15%; che si riduce in
funzione dell’anzianita di partecipazione al sistema dello 0,30% annuo
sino al 9% previsto per 35 anni di partecipazione.

Anche i contributi versati dal datore di lavoro (sia volontariamente
che in adempimento di contratti o accordi collettivi anche aziendali) a
forme pensionistiche complementari di cui siano destinatari i lavorato-
ri subordinati sono integralmente deducibili dal reddito di impresa e
alle stesse somme, stante la natura previdenziale e non retributiva delle
contribuzioni'™ & applicato il contributo di solidarieta previsto nella
misura del 10 per cento dall’articolo 9-bis d.l. 29 marzo 1991, n. 103
convertito, con modificazioni, dalla 1. 1° giugno 1991, n. 166.

1% Su questo si veda il recente intervento di Corte cost. 3 ottobre 2019, n. 218, in
Dir. e prat. trib., 2020, p. 578, nota di G. D’ANGELO, Impiego pubblico e privato pari
sono (in relazione al regime fiscale della previdenza complementare), secondo cui l'art.
23, comma 6, d.Igs. n. 252 del 2005 sarebbe illegittimo costituzionalmente, nella parte
in cui prevede che il riscatto della posizione individuale sia assoggettato a imposta ai
sensi dell’art. 52, comma 1, lettera d-ter), T.U.LR., anziché ai sensi dell’art. 14, commi
4,5, dello stesso d.lgs. n. 252 del 2005, per violazione dell’art. 3 Cost., poiché compor-
ta un regime tributario per i dipendenti pubblici rispetto a quelli privati, in relazione
al riscatto di posizioni previdenziali complementari.

1% Di recente, Cass., Sez. Un., 9 giugno 2021, 16084, in Arg. dir. lav., 2022, p.103
ss., con nota di L. TORSELLO, Osservazioni sul contributo destinato al finanziamento
della previdenza complementare nelle procedure concorsuall.
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Una regola speciale ¢ tuttavia prevista per le operazioni di trasfe-
rimento delle posizioni pensionistiche, le quali sono esenti da ogni
onere fiscale, a condizione che avvengano a favore di forme pensioni-
stiche disciplinate dal d.lgs. 252 del 2005. Sono altresi esenti da ogni
onere fiscale i trasferimenti delle risorse o delle riserve matematiche da
un fondo pensione o da una forma pensionistica individuale ad altro
fondo pensione o ad altra forma pensionistica individuale (art. 14,
comma 7, d.lgs. 252 del 2005).

Il tema della liberta di trasferimento, esente da ogni onere, ¢ stato
recentemente oggetto di uno dei molti interventi delle Sezioni Unite
sul tema, volto ad affermare il principio secondo cui, in tema di previ-
denza complementare, il diritto alla portabilita della posizione previ-
denziale individuale, comportante il trasferimento dei contributi matu-
rati da un dipendente, cessato prima di aver conseguito il diritto alla
pensione complementare, verso un fondo cui il medesimo acceda in
relazione ad una nuova attivita, si applica a tutti i fondi complementa-
ri, anche se preesistenti all’entrata in vigore della 1. 23 ottobre 1992, n.
421 (che originariamente ha disciplinato la materia), ndipendentemen-
te dalle loro caratteristiche strutturali, ivi compresi quelli funzionanti
secondo il sistema cd. a ripartizione o a capitalizzazione collettiva e a
prestazione definita. Questo perché risulta comunque ravvisabile una
posizione individuale di valore determinabile, la cui consistenza va pa-
rametrata ai contributi versati al fondo, compresi quelli datoriali, ed ai
rendimenti provenienti dal loro impiego produttivo'®.

1% Cosi Cass., Sez. Un., 14 aprile 2022, n. 12209, in Foro ., 2022, p. 2759, con
nota di V. FERRARI, Impronta solidaristica della previdenza complementare, interesse
mutualistico e consistenza della posizione individuale nei fondi pensione a ripartizione, e
in Lav. giur., 2022, p. 926, con nota di G. ZAMPINI, Previdenza complementare e diritto
inderogabile alla portabilita del montante contributivo individuale, che sottolinea come
«la sempre pilt accentuata mobilita, nazionale e transfrontaliera, del lavoro, che ri-
chiede una copertura previdenziale costituzionalmente adeguata ai sensi dell’art 38,
comma 2, Cost., tesa al totale riconoscimento dei versamenti diacronici e/o sincronici
effettuati a forme pensionistiche diverse, pubbliche o private che siano». L’ordinanza
di remissione Cass. (ord). 27 settembre 2021, n. 26169 & stata commentata criticamen-
te da M. PERSIANI, Previdenza complementare: ancora sul contenuto della posizione pre-
videnziale individuale, in Grur. It., 2022, p. 138, che giunge a un esito opposto a quello
delle Sezioni Unite. Il tema dei fondi preesistenti e della portabilita era stato preceden-
temente gia affrontato da un antesignano intervento di A. PESSI, La riconosciuta diver-
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L’impianto interpretativo delle sezioni unite si & snodato lungo la
scia delle pronunce che, rimarcando la scelta del legislatore, nella legge
delega n. 421 del 1992 e nei successivi interventi, di «istztuire un colle-
gamento funzionale tra previdenza obbligatoria e previdenza comple-
mentare»'", hanno ricondotto all’alveo dell’art. 38, comma 2, Cost. la
funzione della previdenza complementare, in ragione del suo concorso
alla realizzazione dell’obiettivo dell’adeguatezza dei mezzi al soddisfa-
cimento delle esigenze di vita in caso di infortunio, malattia, invalidita,
vecchiaia, disoccupazione volontaria'”.

Queste considerazioni riportano il discorso sul tema di come la fi-
scalita si rapporti con le due teorie presentate in premessa e su quali
implicazioni comporti la contemplazione di questa specifica porzione
di disciplina rispetto alla possibilita di aderire all’'una o all’altra tesi.

Le considerazioni da ultimo spiegate dalle Sezioni Unite, e piu ge-
neralmente il favor del legislatore — che denota un contenuto pubblici-
stico e di rilievo costituzionale degli interessi coinvolti — sembrerebbe
infatti accreditare maggiormente la tesi secondo cui «la previdenza
complementare pud concorrere anch’essa, insieme alla previdenza
pubblica di base, al perseguimento dell’obiettivo dell’adeguatezza»'®.
L’assetto normativo attuale, che prevede la deducibilita di un importo
rilevante per la devoluzione a fondi di previdenza complementare e il
regime fiscale agevolato con aliquota al 20% riservata ai fondi pensio-
ne di questo genere induce a ritenere fondata la considerazione gia
spiegata dalla Corte costituzionale laddove ha affermato che «/a "fun-

sitd strutturale e funzionale dei fondi “preesistenti” a ripartizione e la “portabilita” della
posizione contributiva individuale nella previdenza complementare, in Giur. it., 2010, p.
1853.

1% Cosi Cass. Sez. Un., 14 aprile 2022, n. 12209, cit., 2798;

107 Per gli interventi delle sezioni unite, si richiama la gia citata Cass., Sez. Un., 14
aprile 2022, n. 12209, cit., 2798, e la ivi richiamata Cass. 9 giugno 2021, n. 16084, in
Giur. it., 2021, p. 2686, con nota di P. POZZAGLIA, Previdenza complementare: le se-
zioni unite tornano sulla natura dei versamenti ai fondi complementare, che per prime
affermavano la natura previdenziale e non retributiva delle prestazioni erogate in favo-
re del fondo di previdenza. Per la giurisprudenza costituzionale si veda Corte cost. 28
luglio 2000, n. 393.

1% M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e previden-
za complementare cit., p. 809.
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zione di concorso della previdenza privata alla realizzazione del principio
di adeguatezza della prestazione ed il principio solidaristico che ad essa
inerisce", hanno mutato il "modello organizzativo della sicurezza socia-
le", laddove il potenziamento e ['incentivazione della previdenza com-
plementare, "anche con vantaggi fiscali e contributivi, vengono visti co-
me misure necessarie per far fronte alla crisi del welfare state"»'".

La suddetta crisi, tuttavia, non potrebbe certamente sgravare la
previdenza obbligatoria della responsabilita di garantire standard mi-
nimi di adeguatezza (per lo meno per quanto concerne livelli di tutela
essenziali), senza i quali 'estremo sforzo contributivo richiesto alla
Nazione non troverebbe alcuna spiegazione plausibile.

Cionondimeno, non si potrebbe spiegare meglio il medesimo pa-
norama normativo nel contesto della teoria secondo cui la previdenza
complementare rivestirebbe uno spazio che va “oltre” 'adeguatezza.
Se infatti si optasse per una lettura costituzionale che non impone un
profilo di adeguatezza alla previdenza complementare non si spieghe-
rebbero le ragioni pubblicistiche alla base della scelta del legislatore di
impegnare risorse pubbliche per favorire una forma di previdenza
“meno che adeguata” e che nemmeno concorra al raggiungimento di
tale obiettivo programmatico enumerato dalla Carta.

A tal proposito, la dottrina tributaria ha commentato, rispetto alla
gia citata pronuncia costituzionale che «sarebbe stato opportuno veri-
ficare se nel caso in oggetto si trattava di promuovere, attraverso un
regime fiscale di favore, un risparmio con effettiva funzione previden-
ziale, verificando in concreto se la agevolazione fiscale fosse promo-
zionale di quell’interesse ad una adeguata copertura previdenziale che
ex art. 38, 2° comma, Cost. pud giustificare la deviazione dal principio
di uniformita della tassazione»'".

Ebbene, a tale interrogativo sembra che la Corte abbia dato rispo-
sta positiva e, con essa, anche un indizio circa il ruolo della previdenza

19 Cosi Corte cost. 28 luglio 2000, n. 393, cit.
10 G. D’ANGELO, Impiego pubblico e privato pari sono (in relazione al regime fisca-
le della previdenza complementare), cit., 578 ss.
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complementare nel sistema, nonostante altre porzioni della disciplina

lascino pensare il contrario'".

5. La gestione dei fondi negoziali

Le due tesi presentate in precedenza sull’apporto offerto dalla pre-
videnza complementare alla garanzia di mezzi adeguati alle esigenze di
vita''?, oltre che sui profili relativi alla volontarieta dell’adesione, alle
modalita di finanziamento e al regime fiscale, presentano ciascuna del-
le peculiarita idonee ad incidere significativamente altresi su un altro
importante aspetto della previdenza integrativa, quello della gestione
dei fondi negoziali, ovvero delle forme pensionistiche complementari
collettive di cui all’art. 3, comma 1, lett. a), b) ed e), d.lgs. 5 dicembre
2005, n. 252.

Infatti, dall’adozione di una tesi piuttosto che dell’altra derivano
implicazioni ragguardevoli sia per quanto attiene ai controlli e ai vin-
coli sulle modalita di gestione dei fondi che possono essere previsti
dalle disposizioni di legge'", sia per quanto riguarda I’eventualita — o,

" L’ambiguita del sistema ¢ sostenuta da autorevoli studiosi, tra cui T. TREU, La
previdenza complementare nel sistema previdenziale, in La previdenza complementare,
M. BESSONE, F. CARINCI (a cura di), Utet, Torino, 2004, p. 3 ss. per il quale «la solu-
zione attuale adottata dal nostro ordinamento ¢ ibrida o addirittura ambigua dal pun-
to di vista sistematico: nel senso che la previdenza complementare risulta non legata
all’adeguatezza dell’art. 38, comma 2, e quindi non identificabile in toto, con questa
funzione pubblica»; analogamente anche M. PERSIANI, Fondament: di diritto della pre-
videnza sociale, Giappichelli, Torino, 2019, e R. PESSI, I/ diritto del lavoro e la Costitu-
zione: identita e criticita, Cacucci, Bari, 2019.

12 Sulle sfuggenti nozioni di «mezzi adeguati» ed «esigenze di vita» di cui all’art.
38, comma 2, Cost. v. almeno R. PESSI, I/ principio di adeguatezza nell’evoluzione della
giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 2016, p. 803 ss. e M. PERSIANI, Sulla ga-
ranzia costituzionale dei mezzi adeguati alle esigenze di vita, in Giorn. dir. lav. rel. ind.,
2017, p. 289 ss.

B Sull’argomento v. gia G. LEONE, Interesse pubblico e interessi privati nella pre-
videnza complementare, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2001, p. 288 ss. e A. TURSI, La pre-
videnza complementare nel sistema italiano di sicurezza sociale. Fattispecie e disciplina
giuridica, cit., p. 11 ss., nonché, pit di recente, G. SIGILLO MASSARA, Su/ fondamento
costituzionale della previdenza complementare, in A. TURSI (a cura di), Le fonti norma-
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piuttosto, la necessita — che siano approntate delle misure di salva-
guardia che proteggano gli investitori dal rischio di inflazione, nonché
— piu in generale — dal rischio di possibili rendimenti negativi. In par-
ticolare, da un lato, si rende indispensabile una riflessione sull’attuale
quadro normativo e — pill precisamente — sui presupposti che giustifi-
cano l'an e il quomodo dell’intervento posto in essere dal legislatore;
dall’altro, invece, andranno svolte delle considerazioni de iure conden-
do sulle possibili soluzioni che potrebbero — o, piuttosto, dovrebbero —
essere previste e praticate per attenuare gli effetti avversi di
un’eventuale “gestione negativa” o, comunque, non remunerativa del
fondo pensionistico. Peraltro, appare piuttosto intuitivo come questi
due aspetti non siano gli unici profili riguardanti la gestione dei fondi
negoziali ad essere in qualche modo “influenzati” dall’adozione di una
tesi piuttosto che dell’altra. Cionondimeno, la scelta di approfondire
unicamente queste due questioni e, conseguentemente, di circoscrivere
il perimetro della presente analisi ai profili sopra menzionati appare
del tutto giustificata, trattandosi infatti degli aspetti sui quali si riper-
cuote maggiormente ’adozione dell’'una piuttosto che dell’altra tesi sul
collocamento costituzionale della previdenza integrativa.

Di seguito si presenteranno le differenti implicazioni derivanti dal-
le due tesi in discorso a cominciare da quella in base alla quale la pre-
videnza complementare si colloca oltre 'adeguatezza e sarebbe quindi
da ricondurre al quinto comma dell’art. 38 Cost.""* proseguendo poi
con quella secondo cui la previdenza integrativa — al contrario — con-
corre alla garanzia di mezzi adeguati alle esigenze di vita e, pertanto,
andrebbe ascritta (anche) al secondo comma dell’art. 38 Cost.'”. Una
disamina che consentira di verificare quanto, effettivamente, «molti
dei problemi che affliggono oggi la previdenza complementare sono
[...] ancora da ricondurre alle perduranti difficolta di individuare il
suo fondamento costituzionale e, quindi, i suoi rapporti con la previ-

tive e negoziali della previdenza complementare in Europa. Tomo 1. La previdenza com-
plementare in Italia, Giappichelli, Torino, 2011, p. 18 ss.

14 Cfr. G. CANAVESI, I mezzi adeguati alle esigenze di vita tra idealitd e utopia, cit.,
p. 765 ss.

1 Cfr. M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e pre-
videnza complementare, cit., p. 791 ss.
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denza sociale (ma anche con la liberta sindacale e la tutela del rispar-

mio)»''.

5.1. Le implicazioni della tesi che pone la previdenza complementare
oltre l'adeguatezza

Volendo far propria la tesi secondo la quale alla garanzia di mezzi
adeguati alle esigenze di vita concorra unicamente la previdenza obbli-
gatoria, ponendosi quella complementare oltre 'adeguatezza, va dato
conto delle ricadute pratiche che ne derivano sia sul piano della corni-
ce normativa relativa alla gestione dei fondi negoziali, sia su quello del-
le forme di protezione accordate dall’ordinamento nell’ipotesi in cui
I'investimento, benché gestito con diligenza'"’
un rendimento positivo.

In primo luogo, vanno esaminate le implicazioni che derivano
dall’adozione di questa tesi in relazione ai vincoli e ai controlli alla ge-
stione dei fondi pensione che possono essere imposti dal legislatore.

Ebbene, se davvero la previdenza complementare non concorre al
soddisfacimento del criterio dell’adeguatezza delle prestazioni pensio-
nistiche, allora va riconosciuto come gli artt. 38, comma 5, Cost. e 39,

comma 1, Cost. pongano non trascurabili limiti al possibile intervento
118

, non riesca ad assicurare

del legislatore in materia''®. Da un lato, infatti, la circostanza per cui la

16 M. GAMBACCIANI, L’evoluzione della previdenza sociale tra previdenza comple-
mentare e trattamento di fine rapporto, Jovene, Napoli, 2011, p. 2. In proposito, v. gia
anche G. ZAMPINI, La previdenza complementare tra contraddizioni intrinseche e dubbi
di costituzionalita (appunti ricostruttivi ed esegetici in margine al d.lgs. n. 124/1993), in
Dir. rel. ind., 2000, p. 435 ss. Sui complessi rapporti tra previdenza pubblica e previ-
denza privata v. almeno M. PERSIANI, Previdenza pubblica e previdenza privata, cit., p.
201 ss.

17 Sul punto, nonché sulle connesse responsabilita degli amministratori del fon-
do, v. almeno M. BESSONE, Previdenza complementare, Giappichelli, Torino, 2000, p.
210 ss.

18 Sugli artt. 38, comma 5, e 39, comma 1, Cost. quali disposizioni fondanti la li-
berta della previdenza complementare e dalle quali derivano limiti ben precisi al pos-
sibile intervento del legislatore si vedano: G. CIOCCA, La liberta della previdenza priva-
ta, Giuffre, Milano, 1998, p. 52 ss., nonché p. 111 ss.; G. LEONE, Interesse pubblico e
interessi privati nella previdenza complementare, cit., p. 300 ss.; A. TURSI, La previdenza
complementare nel sistema italiano di sicurezza sociale. Fattispecie e disciplina giuridica,
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previdenza integrativa si collocherebbe oltre 'adeguatezza non con-
sente di giustificare una legislazione che ponga vincoli e controlli pene-
tranti alla gestione di fondi di natura contrattuale diretti a soddisfare
interessi squisitamente privati quali sono i fondi negoziali. Dall’altro,
le disposizioni costituzionali testé citate impongono al legislatore di
adottare un atteggiamento di self-restraint, ovvero di lasciare all’auto-
nomia privata — e, segnatamente, alle parti sociali — un doveroso spazio
di agibilita, cioé una seppur minima liberta nella gestione dei fondi in
funzione del perseguimento dei predetti interessi di natura privata'”.
Del resto, ¢ proprio la contrattazione collettiva, nell’esercizio della li-
berta sindacale protetta dall’art. 39, comma 1, Cost., ad istituire le
120 Eppure, «l’incentivo
alla previdenza complementare viene tradotto [...] in un controllo del-

forme pensionistiche complementari collettive

lo Stato su di un’attivita privata, espressione di una liberta costituzio-
nalmente garantita, ed anzi di piu liberta costituzionalmente garantite,
visto che nella previdenza privata trovano espressione anche la liberta
sindacale, quella di associazione, quella di iniziativa economica privata
e, piu in generale, tutte le previsioni contenute negli artt. 2 e 3 della
Costituzione»'?',

cit., p. 24 ss., nonché 183 ss.; M. GAMBACCIANI, La previdenza complementare
nell’ evoluzione dei principi costituzionali, in Riv. dir. sic. soc., 2012, p. 640 ss.

19 Sulla natura contrattuale dei fondi di previdenza complementare istituiti dalla
contrattazione collettiva, nonché sull’autonomia negoziale delle parti sociali, v. almeno
R. BRUNI, F.P. SCHIAVO, Capire e gestire i fondi pensione, Edizioni Lavoro, Roma,
1999, p. 41 ss. e M. BESSONE, Previdenza complementare, cit., p. 7 ss., nonché 47 ss.

120 Sulle fonti istitutive delle forme di previdenza complementare e, in particolare,
sul ruolo dell’autonomia collettiva si vedano: R. VIANELLO, Previdenza complementare
e autonomia collettiva, cit.; S. GIUBBONI, La previdenza complementare tra liberta indi-
viduale ed interesse collettivo, cit.; A.M. BATTISTI, L’ autonomia collettiva e le altre fonti
istitutive della previdenza complementare nel D.Lgs. n. 252/2005: profili critici e pro-
blemi aperts, in A. TURSI (a cura di), Le fonti normative e negoziali della previdenza
complementare in Europa. Tomo 1. La previdenza complementare in Italia, cit., p. 1 ss.;
M. SQUEGLIA, La “previdenza contrattuale”. Un modello di nuova generazione per la
protezione dei bisogni previdenziali socialmente rilevanti, cit.; ID., Forme pensionistiche
complementari collettive, in A. CANDIAN, M. SQUEGLIA, A. TURSI, Manuale della pre-
videnza complementare, cit., p. 79 ss.

21 G. CIOCCA, La liberti della previdenza privata, cit., p. 105.
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Stando cosi le cose, va necessariamente valutata la compatibilita
dell’attuale quadro normativo rispetto ai vincoli derivanti dalla Carta
costituzionale, poiché «la garanzia di liberta che tutela la previdenza
privata implica 'esclusione di qualsiasi ingerenza statale, e soprattutto
di forme di controllo che non siano quelle di ogni altro ente di diritto
privato»'?. Al contrario, il d.lgs. n. 252 del 2005 racchiude al suo in-
terno numerose disposizioni che, oltre ad imporre importanti vincoli
di destinazione alle risorse nella disponibilita dei fondi pensione'”, ai
quali & inoltre prescritto di dotarsi di un articolato sistema interno di
gestione'**, danno vita ad un complesso apparato di controlli ed obbli-
ghi di trasparenza informativa presidiato dalla Commissione di vigi-
lanza sui fondi pensione'®. Per non parlare del fatto che lo svolgimen-
to dell’attivita del fondo negoziale & subordinato alla previa autorizza-
zione della stessa Commissione di vigilanza'?. Particolarmente strin-
genti sono poi anche i vincoli posti alle modalita di gestione dei fondi
pensionistici e, in particolare, i limiti alla gestione diretta del fondo,
esprimendo il legislatore un chiaro favor nei confronti della “gestione
convenzionata”, cioé verso 'ipotesi in cui le risorse finanziarie siano

22 Jpi, p.58.

13 11 riferimento, in particolare, & agli artt. 6, comma 5-b7s, e 8, comma 9, d.Igs. n.
252 del 2005, disposizioni che stabiliscono vincoli di destinazione alle risorse nella di-
sponibilita dei fondi pensioni, prescrivendo agli stessi limiti sia di tipo quantitativo che
di tipo qualitativo ai tipi di investimento che possono effettuare. Va poi perlomeno
menzionato il d.m. 2 settembre 2014, n. 166, provvedimento emanato ai sensi del pre-
detto art. 6, comma 5-bzs, d.1gs. n. 252 del 2005 e che circoscrive ulteriormente i tipi di
operazioni e di investimenti consentiti ai fondi pensionistici, indirizzandoli verso una
gestione di tipo prudenziale e conservativo.

124 Sulla governance interna dei fondi pensionistici complementari, tra i pitl recen-
ti, v. almeno i contributi di S. LANDINI, Riforma della previdenza complementare. Im-
patto sulla governance e sulle politiche di investimento dei fondi pensione, in Riv. dir.
sic. soc., 2019, p. 742 ss. e M. SQUEGLIA, Forme pensionistiche complementari colletti-
ve, cit., p. 96 ss.

2 In merito al sistema dei controlli, alla Covip e agli obblighi informativi, limi-
tandosi ai contributi pill recenti, si vedano M. SQUEGLIA, I/ sistema dei controlli, in A.
CANDIAN, M. SQUEGLIA, A. TURSI, Manuale della previdenza complementare, cit., p.
203 ss. e ID., Gli obblighi di informazione, ivi, p. 251 ss.

126 In proposito, v. G. CIOCCA, La libertd della previdenza privata, cit., p. 114 ss.,
secondo la quale si tratta di un significativo condizionamento della liberta sindacale e
di quella della previdenza privata.
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affidate ad organismi specializzati'”’. Infine, vale la pena di rammenta-

re come il rispetto di questo articolato insieme di disposizioni sia pre-

sidiato da sanzioni sia amministrative che penali'®®.

Alla luce di tali disposizioni e del loro contenuto, occorre dunque
interrogarsi sulla presenza di eventuali ragioni ed interessi costituzio-
nalmente rilevanti che, a dispetto della funzione e della natura privati-
stica dei fondi di previdenza complementare, possano giustificare sif-
fatti vincoli e controlli alla gestione dei fondi negoziali, il che equivale
a domandarsi quale sia il fondamento costituzionale della previdenza
complementare.

Sorge allora spontaneo richiamare anzitutto I'art. 47, comma 1,
Cost., disposizione che impegna la Repubblica — e, quindi, il legislato-
re — ad «incoraggia[re] e tutela[re] il risparmio in tutte le sue forme»,

129

previdenza complementare inclusa'”’. Da questo punto di vista, «la ne-

27 Sulla gestione delle risorse dei fondi pensione, le modalita di gestione diretta e
convenzionata, i criteri di impiego delle risorse e i limiti agli investimenti, tra i tanti, si
vedano almeno: R. BUCCIARELLI, I “nuovi” fondi pensione. Aspetti di gestione, vigilanza
e bilancio, Cedam, Padova, 2001, p. 91 ss.; M.E. SALERNO, La gestione finanziaria delle
risorse dei fondi pensione, in Banca borsa tit. cred., 2001, 3, p. 363 ss.; G. ZAMPINI, La
previdenza complementare. Fondamento costituzionale e modelli organizzativi, Cedam,
Padova, 2004, p. 245 ss.; A. CANDIAN, Gestione delle risorse e sistema delle garanzie, in
A. CANDIAN, M. SQUEGLIA, A. TURSI, Manuale della previdenza complementare, cit., p.
189 ss.

128 Sull’apparato sanzionatorio approntato dal d.lgs. n. 252 del 2005 v. almeno R.
BRUNI, Compendio del sistema sanzionatorio, in Nuove leggi civ. comm., 2007, p. 896
ss.

12 Richiamano P’art. 47 Cost. come norma che giustifica e che, anzi, impone una
funzione pubblica di garanzia e, in particolare, di vigilanza nel sistema della previden-
za privata integrativa anche: L. DESIDERIO, I Fondi Pensione. Profili giuspubblicistici,
in G. MANGHETTI (a cura di), I Fornd: Pensione. Problemi e prospettive, Giuffre, Mila-
no, 1997, p. 11 ss.; M. BESSONE, Previdenza complementare, cit., pp. 12, 33 e 51; G.
LEONE, Interesse pubblico e interessi privati nella previdenza complementare, cit., p.
304 ss.; M. E. SALERNO, Fondi pensione «negoziali». Costituzione, gestione e vigilanza,
Giuffre, Milano, 2002, p. 224; G. ZAMPINI, La previdenza complementare. Fondamento
costituzionale e modelli organizzativi, cit., p. 340; M. PERSIANI, La previdenza comple-
mentare, Cedam, Padova, 2010, p. 31, nonché, p. 150 ss.; G. SIGILLO MASSARA, Su/
fondamento costituzionale della previdenza complementare, cit., p. 22; M. SQUEGLIA,
Disciplina generale della previdenza complementare, in A. CANDIAN, M. SQUEGLIA, A.
TURSL, Manuale della previdenza complementare, cit., p. 44.
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cessita di tutelare il risparmio raccolto dai fondi pensione giustifiche-
rebbe I'imposizione di vincoli [...] diretti a consentire, da un lato, una
gestione efficiente del risparmio raccolto e, dall’altro, la solvibilita e la
liquidita del fondo in modo da porlo in grado di effettuare le presta-
zioni pensionistiche promesse»"’. Va poi ricordato come I'art. 41,
comma 3, Cost. consenta al legislatore di adottare «i programmi e i
controlli opportuni perché I'attivita economica pubblica e privata pos-
sa essere indirizzata e coordinata a fini sociali e ambientali»"", disposi-
zione che legittimerebbe i controlli e i condizionamenti a cui sono sot-
toposti i fondi negoziali. Insomma, benché le previsioni del d.lgs. n.
252 del 2005 sembrino entrare in collisione con il contenuto degli artt.
38, comma 5, e 39, comma 1, Cost., «ogni dubbio sulla legittimita di
tali disposizioni puo essere fugato alla luce di altre norme costituziona-
li (artt. 41 e 47), considerando che in quest’ottica I'interesse perseguito
dal legislatore ¢ un interesse pubblico ed attiene alla selezione e al con-
trollo di soggetti che agiscono sui mercati finanziari e che, dunque,
partecipano dell’andamento del complessivo sistema economico del
Paese»'”.

Proseguendo, non ¢ da escludere che gli artt. 38, comma 5, e 39,
comma 1, Cost., pur richiedendo al legislatore di non circondare
I’autonomia collettiva di eccessive restrizioni che ne mortifichino la di-

2133
a

screzionalita”’, possano servire a fondare un intervento di tipo promo-

zionale e di sostegno che — letto congiuntamente con l'art. 47, comma
1, Cost. — indirizzi I'autonomia privata verso un obiettivo commende-

B G. ZAMPINI, La previdenza complementare. Fondamento costituzionale e model-
li organizzativi, cit., p. 340.

P! La dottrina, invero, appare divisa sul richiamo all’art. 41, comma 3, Cost. quale
disposizione utile a fondare un intervento del legislatore in materia di previdenza pri-
vata complementare. Tra quelli che si esprimono a favore, ad esempio, v. M. BESSONE,
Previdenza complementare, cit., p. 33 e G. LEONE, Interesse pubblico e interessi privati
nella previdenza complementare, cit., p. 304. Contra, tra gli altri, L. DESIDERIO, I Fond:
Pensione. Profili giuspubblicistici, cit., p. 10 ss. e A. TURSI, La previdenza complementa-
re nel sistema italiano di sicurezza sociale. Fattispecie e disciplina giuridica, cit., p. 15.

P2 G. LEONE, Interesse pubblico e interessi privati nella previdenza complementare,
cit., p. 304. In proposito, v. altresi le considerazioni di M.E. SALERNO, Fond: pensione
“negoziali”. Costituzione, gestione e vigilanza, cit., p. 223 ss.

B3 Cfr. M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e pre-
videnza complementare, cit., p. 808 ss.
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vole™, ovvero «l’agevolazione delle forme pensionistiche complemen-
tari allo scopo di consentire livelli aggiuntivi di copertura previdenzia-
le» (art. 1, comma 1, legge 8 agosto 1995, n. 335)". Del resto, il prin-
cipale obiettivo perseguito dal legislatore del d.lgs. n. 252 del 2005 —
come ci ricorda la relativa legge delega — era proprio quello di «soste-
nere e favorire lo sviluppo di forme pensionistiche complementari»
(art. 1, comma 1, lett. ¢), legge 23 agosto 2004, n. 243). In questo sen-
so, nonostante gli interessi sottesi agli artt. 38, comma 5, e 39, comma
1, Cost. siano indubbiamente di natura privata e la tesi della quale si
sta discutendo ponga la previdenza complementare oltre 1’ade-
guatezza, deve ritenersi che cio non sia di per s¢ sufficiente ad esclude-
re che la previdenza integrativa sia diretta a soddisfare interessi del
singolo — ma anche della collettivita — e, pertanto, meritevoli di ade-
guata protezione, assolvendo di fatto, anche nell’ottica del diritto eu-

137

rounitario”®, una spiccata funzione sociale”’. E sarebbe proprio que-

sta circostanza a giustificare «una regolamentazione per legge che assi-
curi, anche attraverso la vigilanza e i controlli pubblici, la realizzazione
di quei bisogni socialmente rilevanti per cui questa particolare forma
di previdenza viene promossa e protetta»'®,

P4 Sulla normativa in materia di previdenza complementare quale legislazione
promozionale e di sostegno v. G. LEONE, Interesse pubblico e interessi privati nella
previdenza complementare, cit., p. 300 ss.

P Sulla legittimita costituzionale dei vincoli posti all’autonomia privata e, in par-
ticolare, all’autonomia collettiva in materia di previdenza complementare v., per un
positivo riscontro, Corte cost. 28 luglio 2000, n. 393, cit.

156 Cfr. M. GAMBACCIANI, La previdenza complementare nell evoluzione dei princi-
pi costituzionali, cit., pp. 618-619, secondo il quale «da tempo si registra a livello co-
munitario la tendenza a riconoscere la dimensione (e la funzione) sociale della previ-
denza complementare e, in quest’ottica, un ruolo (e un peso, anche finanziario) sem-
pre pit rilevante ai regimi previdenziali privati, per ridurre la pressione crescente su
quelli pubblici e realizzare cosi un unico sistema che sia in grado di garantire pensioni
sicure, adeguate e sostenibili». Per un riscontro, cfr. i considerando nn. 8, 9 e 10 della
Dir. 2016/2341/UE del 14 dicembre 2016, relativa alle attivita e alla vigilanza degli
enti pensionistici aziendali o professionali (EPAP).

BT Cfr. T. TREU, La previdenza complementare nel sistema previdenziale, cit., p. 10
ss.

B8 R. PESSI, La previdenza complementare, cit., p. 9.
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Né andrebbe trascurato come la principale posta di finanziamento
dei fondi di previdenza complementare sia costituita — perlomeno per i
lavoratori subordinati — dal trattamento di fine rapporto, ovvero da
P91l che giustifiche-
rebbe un intervento del legislatore anche ai sensi degli artt. 1, 3, com-
ma 2, 4, 35, comma 1, e 36 Cost. a tutela del lavoro e dei prestatori di
lavoro.

somme di denaro aventi certa natura retributiva

Da ultimo, va quantomeno dato conto del fatto che sulla materia
de qua insistono numerosi atti di fonte comunitaria e, in particolare, la
Dir. 2016/2341/UE del 14 dicembre 2016, relativa alle attivita e alla
vigilanza degli enti pensionistici aziendali o professionali (EPAP), at-
tuata con d.lgs. 18 dicembre 2018, n. 147'*°. Questa circostanza — alla
luce di quanto previsto dall’art. 117, comma 1, Cost. — non solo giusti-
fica, ma ha reso in un certo qual modo persino necessario 'intervento
del legislatore, in particolare per quel che attiene il sistema di vigilanza
e controlli, nonché il sistema di governance interna di cui devono do-
tarsi i fondi pensione, i tipi di investimenti che possono effettuare e le

Y% Sul rapporto tra previdenza complementare e trattamento di fine rapporto, tra
gli innumerevoli, si vedano almeno i seguenti contributi: G. CIOCCA (a cura di), I/ trat-
tamento di fine rapporto e i fondi pensione. Atti del Seminario. Macerata, 16 maggio
2008, Eum, Macerata, 2009; M. CINELLI, S. GIUBBONI, La disciplina del finanziamento,
in M. CINELLI (a cura di), La previdenza complementare. Art. 2123, Giuffre, Milano,
2010, p. 251 ss.; M. GAMBACCIANI, L’evoluzione della previdenza sociale tra previdenza
complementare e trattamento di fine rapporto, cit.; M. SQUEGLIA, A. TURSI, I/ finanzia-
mento alle forme pensionistiche complementari, in A. CANDIAN, M. SQUEGLIA, A. TUR-
SI, Manuale della previdenza complementare, cit., p. 167 ss.

10 Sul rapporto tra diritto dell’'Unione europea e previdenza complementare si
vedano, ad esempio, M. CINELLI, Stato sociale e ordinamento comunitario: principi ge-
nerali, in M. BESSONE, F. CARINCI (a cura di), La previdenza complementare, cit., p. 41
ss. e P. LOL, Fonti e disciplina della previdenza complementare nel diritto comunitario,
in A. TURSI (a cura di), Le fonti normative e negoziali della previdenza complementare
in Europa. Tomo II. La previdenza complementare in Europa, Giappichelli, Torino,
2011, p. 3 ss., nonché M. SQUEGLIA, Disciplina generale della previdenza complementa-
re, in A. CANDIAN, M. SQUEGLIA, A. TURSI, Manuale della previdenza complementare,
cit., p. 57 ss.
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regole prudenziali di tipo qualitativo e quantitativo alle quali devono
attenersi nella gestione delle risorse finanziare'*',

Concludendo, benché la previdenza integrativa — secondo la tesi
qui sostenuta — non concorra alla garanzia di prestazioni pensionisti-
che adeguate alle esigenze di vita, alla luce dei referenti costituzionali
del d.Igs. n. 252 del 2005, deve ritenersi che «gli interessi tutelati nella
previdenza complementare non possono essere meramente ed esclusi-
42 circostanza che — a dispetto della liberta della pre-
videnza privata — giustifica e, anzi, rende necessario I'intervento pub-

vamente privati»

blico. Pertanto, in ragione delle summenzionate disposizioni di rango
costituzionale e degli interessi che gravitano attorno alla previdenza
complementare, deve ritenersi che gli interventi del legislatore in ma-
teria, ovvero i vincoli e i controlli posti alla gestione dei fondi negozia-
li, siano sorretti da adeguate motivazioni che ne giustificano I'an e il
quomodo'®.

In secondo luogo, come anticipato, & necessario verificare come si
comporti la tesi prescelta allorquando i fondi negoziali si rivelino ini-
donei a garantire agli iscritti un rendimento positivo, dovendosi riflet-
tere sulla necessita o meno che in questa evenienza siano apprestate
dall’ordinamento adeguate forme di protezione.

Trattasi di un’ipotesi con la quale deve necessariamente farsi i con-
ti. Infatti, «la tutela complementare ¢ aleatoria, perché la logica “mer-
cantile” che la informa non puod dare certezze sulla prestazione fina-
le»'**. L’ipotesi in cui sia assicurata una qualche forma di garanzia,

11 Si veda, in particolare, 'art. 19 della Dir. 2016/2341/UE del 14 dicembre 2016,
nonché i considerando nn. 17 e 47.

12 G. LEONE, Interesse pubblico e interessi privati nella previdenza complementare,
cit., p. 307.

¥ Da questo punto di vista, forse non ha poi cosi torto chi, come T. TREU, La
previdenza complementare nel sistema previdenziale, cit., p. 9, in relazione alle due dif-
ferenti tesi sul rapporto tra previdenza complementare e adeguatezza delle prestazioni
previdenziali, osserva che «il dibattito appare enfatizzato quanto meno rispetto alle
conseguenze che ne derivano in ordine alla interpretazione del diritto vigente», poiché
«nessuna delle parti “contendenti” trae conseguenze innovative dalle proprie posizioni
sul piano della disciplina applicabile; né tanto meno giudizi diversi in ordine alla com-
patibilita del sistema con I'impianto costituzionale».

1 M. CINELLI, La previdenza volontaria nel sistema italiano e comunitario di sicu-
rezza sociale, in M. CINELLI (a cura di), La previdenza complementare. Art. 2123, cit., p.
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trattasi di un rendimento minimo piuttosto che della restituzione del
capitale, costituisce un’eccezione rispetto alla regola del rischio, tanto
che i prodotti assicurativi di questo genere — benché presenti — risulta-
no difficilmente accessibili sul mercato'. Com’¢ stato attentamente
osservato, «la presenza dei fondi pensione nei mercati finanziari com-
porta l'intrusione nel vocabolario del lavoratore di termini e concetti
quali rischio e rendimento, [...] inconciliabili con il binomio garanzia-
adeguatezza, tipico della previdenza pubblica»'*, il che — gia di per sé
— dovrebbe rappresentare una circostanza sufficiente a fugare ogni
dubbio in merito alla capacita della previdenza complementare di
concorrere, assieme alla previdenza obbligatoria, alla garanzia di mezzi
adeguati alle esigenze di vita.

Dunque, se davvero la previdenza integrativa si colloca oltre il ca-
none dell’adeguatezza, canone il cui soddisfacimento grava unicamen-
te sulla previdenza obbligatoria, allora si deve concludere che
I’eventuale incapacita del fondo negoziale di garantire ai lavoratori un
rendimento positivo non abbia alcun rilievo costituzionale. L’ade-
guatezza, da intendersi come soglia minima di “sufficienza” delle pre-
stazioni previdenziali, sarebbe infatti in ogni caso garantita dalla pre-
videnza obbligatoria. Da questo punto di vista, il fatto che 'attuale si-
stema a capitalizzazione imposto dalla legge ai fondi pensionistici non
sia idoneo ad assicurare un rendimento positivo non assumerebbe un
rilievo tale da giustificare un intervento del legislatore che protegga gli
investitori dal rischio di rendimenti non remunerativi, costituendo la
previdenza complementare espressione della liberta dei singoli di con-
seguire una tutela “pit che adeguata”, ovvero uno standard che si po-
ne oltre il livello minimo che deve essere costituzionalmente assicura-
to. In questo senso, 'eventuale scelta del legislatore di non predisporre
alcuna misura di tutela idonea ad attenuare gli effetti avversi di
un’eventuale “gestione negativa” andrebbe giudicata compatibile ri-

24. In proposito, nonché in merito agli strumenti di tutela previsti dall’ordinamento, v.
anche R. VIANELLO, Garanzie e tutela dei diritti, ivi, p. 649 ss.

¥ In proposito, v. F. CARNIOL, La gestione con garanzia di rendimento minimo
nella previdenza complementare, in Dir. ec. ass., 2006, p. 381 ss.

19 M. PICCARI, La disciplina delle forme pensionistiche complementari nel decreto
legislativo n. 252 del 2005, cit., p. 430.
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spetto al dettato costituzionale. Le disposizioni sopra menzionate, in-
fatti, non sembrano imporre la previsione di misure di tutela “a valle”,
ma — tuttalpitt — 'apprestamento, “a monte”, di vincoli e controlli che
indirizzino I'autonomia privata verso una gestione prudente ed accorta
dei fondi negoziali.

Ebbene, sembrerebbe proprio che il legislatore abbia fatto propria
questa opzione, non rinvenendosi all'interno dell’ordinamento alcuna
misura di tutela di tipo monetario finanziata con risorse pubbliche che
protegga i lavoratori dall’eventuale incapacita del fondo di previdenza
complementare'*’, ancorché gestito diligentemente'*®, di garantire un
rendimento positivo o, comunque, adeguato alle aspettative, specie se
comparato con il tasso di rivalutazione del trattamento di fine rappor-
to'””. Allo stato attuale, qualora un lavoratore non ritenga soddisfacen-
te il rendimento del fondo negoziale al quale ¢ iscritto, potra unica-
mente esercitare la facolta riconosciutagli dall’art. 14, comma 6, d.Igs.
n. 252 del 2005, ovvero trasferire la propria posizione previdenziale

Y7 Cfr. R. BRUNIL, F.P. SCHIAVO, Capire e gestire i fondi pensione, cit., p. 220, ove
si afferma che «non ¢ stato previsto alcun meccanismo di intervento economico diret-
to, ma in compenso si & puntato su un sistema di controlli incrociati rafforzato da
meccanismi di promozione della partecipazione degli iscritti e delle fonti istitutive che
nel suo insieme dovrebbe assicurare la tenuta del sistema. In pratica, si ¢ optato per un
sistema preventivo di regolazione interna, che di fatto dovrebbe ridurre al minimo il
rischio.

18 Sull’ipotesi - differente - di tutela in caso di #zala gestio e violazione dei doveri
di diligenza da parte degli amministratori del fondo v. R. VIANELLO, Garanzie e tutela
dei diritti, cit., p. 762 ss., il quale, in maniera del tutto condivisibile, osserva che «al di
fuori delle ipotesi dichiaratamente dolose (in cui la connotazione di irregolarita pato-
logica e di ingiustizia del danno si impongono), in ogni altro caso, e soprattutto allor-
ché si discute delle conseguenze di comportamenti meramente colposi, labile potrebbe
essere il confine distintivo tra il risultato gestionale deludente perché frutto di una ne-
gligenza, di un’imprudenza o di un’imperizia e il risultato non soddisfacente perché
semplicemente condizionato dalla naturale alea che permea pressoché ogni tipo di in-
vestimento finanziario».

49 Tasso che assume particolare rilevanza in virtt di quanto previsto dall’art. 8,
comma 9, d.Igs. n. 252 del 2005, norma ai sensi della quale «gli statuti e i regolamenti
delle forme pensionistiche complementari prevedono, in caso di conferimento tacito
del TFR, l'investimento di tali somme nella linea a contenuto pitt prudenziale tali da
garantire la restituzione del capitale e rendimenti comparabili, nei limiti previsti dalla
normativa statale e comunitaria, al tasso di rivalutazione del TFR».
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individuale maturata sino a quel momento ad altra forma pensionistica
complementare. Non risulta, infatti, che vi sia alcuna forma di ga-
ranzia pubblica, né di restituzione del capitale, né di rendimento.
Cionondimeno, occorre domandarsi se il legislatore non abbia al-
cuna alternativa, ovvero se — pur non obbligato — possa ugualmente
implementare dei meccanismi volti a contrastare e contenere gli effetti
di eventuali esternalita negative sul rendimento dei fondi di previdenza
complementare. La risposta a questa domanda, peraltro, non puo esse-
re univoca, dipendendo dal tipo di soluzione adottata, nonché
dall’intensita della protezione accordata e — soprattutto — dal costo e
dalla fonte di finanziamento della medesima. Tanto chiarito, sembra
comungque lecito sostenere che nulla osta, almeno in via ipotetica, a
che il legislatore — nell’esercizio della sua discrezionalita — introduca
una qualche forma di protezione che tuteli i lavoratori dai rischi che
caratterizzano ogni forma di risparmio e di investimento, fondi pen-
sionistici complementari inclusi. In effetti, «potrebbe lo Stato sociale
(che voglia continuare ad essere tale) lasciare per strada chi, giunto al
termine del percorso, dolorosamente scopra sulla propria pelle di aver

P! Detto altrimenti, «ci si puod

sbagliato a scegliere la via del rischio?»
legittimamente (ciog, in maniera politicamente e socialmente accettabi-
le) dedicare all’edificazione di un sistema di protezioni individuali, pa-
rallelo al sistema di protezione pubblico, e diretto a compensare le
conclamate insufficienze di questo, senza provvedere, in contempora-
nea, alla predisposizione di risorse finanziarie e di mezzi di protezione
aggiuntivi a favore di chi non sia in condizione economica di accedere
(o di accedere utilmente) al circuito dei fondi pensione, o, all’esito del
percorso di vita lavorativa, di ricavare da esso il beneficio atteso?»".
Si tratta di domande la cui risposta ¢ tutto fuorché scontata, po-
nendo infatti al legislatore un interrogativo morale piuttosto che un

vincolo giuridico. Tuttavia, una cosa & certa. Qualora il legislatore de-

B0 Cfr. R. VIANELLO, Garanzie e tutela dei diritts, cit., p. 742 ss. Sulla portabilita
della posizione previdenziale individuale quale forma di tutela degli iscritti alle forme
di previdenza complementare v. altresi M. PERSIANI, La previdenza complementare,
cit., 2010, p. 52 ss.

B! M. CINELLL, “Operazione veritd” sui fondi pensione, in Riv. it. dir. lav., 2007, p.
475.

B2 [bidem.
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cidesse di intervenire, qualunque sia lo strumento eventualmente pre-
scelto, la soluzione adottata, il livello di protezione accordato, il costo
e la fonte di finanziamento della medesima non dovranno essere di in-
tensita tale da pregiudicare la capacita della previdenza pubblica di ga-
rantire mezzi adeguati alle esigenze di vita. Sembra essere questo, in
altre parole, I'unico vincolo ad un possibile intervento pubblico nella
materia de qua, dovendosi infatti garantire ai lavoratori che — in ogni
caso — «siano preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze
di vita» (art. 38, comma 2, Cost.).

5.2. Le implicazioni della tesi secondo cui la previdenza integrativa
concorre alla garanzia di mezzi adeguati

Esiste, tuttavia, una possibile configurazione alternativa del rap-
porto tra la previdenza complementare e I'art. 38, comma 2, Cost.

Se, infatti, si assume la posizione di chi ritiene che la previdenza
complementare concorra alla garanzia dei “mezzi adeguati alle esigen-
ze di vita”'”’| ne deriva che la prestazione pensionistica che integra tali
“mezzi adeguati” potra provenire indifferentemente dalla previdenza
pubblica e obbligatoria o dalla previdenza privata e facoltativa.

E vero che, accedendo a tale teoria, solo i livelli essenziali della
prestazione (“LEP”) sarebbero irrinunciabili e oggetto di una tutela
assolutamente necessaria, ma ¢ pur vero che i livelli non essenziali, fino
al limite dei “mezzi adeguati” da individuare secondo il dettato
dell’art. 38, comma 2, Cost., sarebbero oggetto di tutela costituzionale.

In altri termini, ciog¢, il lavoratore potrebbe ben decidere di non
accedere mai ad alcuna forma di previdenza complementare e lo Stato
avrebbe, in sostanza, il solo obbligo di predisporre un sistema in cui a
ciascun lavoratore sia data la possibilita di accedere ad almeno un fon-
do pensione. Quando pero si fosse perfezionata I'iscrizione volontaria,
e il lavoratore avesse maturato il diritto al trattamento pensionistico,
non si vede come sarebbe possibile negare I’esistenza in capo allo Stato
di un vero e proprio obbligo costituzionale di tutela della prestazione

1% Cfr. M. GAMBACCIANI, Mezzi adeguati alle esigenze di vita, Costituzione e pre-
videnza complementare, cit.
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previdenziale, con la quale soltanto, si & detto, sarebbe possibile inte-
grare i mezzi adeguati alle esigenze di vita.

Da questa semplice osservazione derivano implicazioni estrema-
mente rilevanti con riguardo alle regole di gestione del fondo e al si-
stema di garanzie pubbliche della prestazione per i casi in cui il rendi-
mento non sia sufficiente a integrare tali mezzi adeguati.

In primo luogo, & opportuno valutare se 'impianto normativo che
regola la gestione dei fondi pensione complementari sia adeguato alla
luce della lettura qui esaminata.

L’attuale regolazione dei fondi pensione ¢ rimessa al d.lgs. 5 di-
cembre 2005, n. 252, recentemente rivisto a seguito dell’entrata in vi-
gore della direttiva 2016/2341 del 14 dicembre 2016 (cd. “direttiva
IORP II7).

L’approccio che ispira la normativa applicabile, spiccatamente
preventivo, ¢ volto a costruire adeguate garanzie di corretta gestione
del fondo pensione, di trasparenza e informazione degli iscritti e di si-
curezza e sostenibilita economica delle pensioni*.

In particolare, il legislatore ha previsto un apparato regolatorio
piuttosto stringente in materia di gestione finanziaria del capitale rac-
colto attraverso contributi e contribuzioni volontarie, volto a prevenire
i rischi di una possibile gestione insufficiente.

L’art. 6 del d.Igs. 5 dicembre 2005, n. 252, in particolare, prevede
che la modalita principale di gestione sia attraverso la convenzione con
un soggetto terzo dotato di particolari requisiti di capitalizzazione e di
professionalita: banche, societa di intermediazione mobiliare, societa
di gestione del risparmio e assicurazioni'”. La gestione diretta degli
investimenti da parte del fondo pensione, per quanto teoricamente
possibile, & fortemente disincentivata dalla normativa di settore e, nei
fatti, ricopre un ruolo del tutto marginale: ¢ sufficiente notare che, dei
quasi 66 miliardi di euro gestiti da fondi pensione negoziali italiani nel
2021, solo 299 milioni sono riferibili a gestioni dirette"®.

Per i fondi a gestione indiretta, il mandato di gestione delle risorse

B4V, S. LANDINI, Riforma della previdenza complementare, cit., p. 741.
P D. lIgs. 5 dicembre 2005, n. 252, art. 6, comma 1, lett. a), b), ¢) e c-bis).
1% Commissione di Vigilanza sui Fondi Pensione, Relazione per il 2021, p. 145, in

particolare tav. 4.9.
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dei fondi pensione ¢ affidato al termine di una procedura di selezione
che prevede un invito ad offrire diffuso con la forma della pubblicita-
notizia e il raffronto delle condizioni contrattuali®’.

I gestori cosi individuati, i quali devono comunque rispettare dei
requisiti patrimoniali e di affidabilita minimi stabiliti dalle autorita di
sorveglianza'®, sono vincolati da un’apposita convenzione alla politica
di investimento fissata dall’organo di amministrazione del fondo pen-
sione e rivista periodicamente"”’.

Le modalita di investimento sono comunque ulteriormente disci-
plinate dalla normativa di attuazione, emanata con un decreto del Mi-
nistero del’Economia e delle Finanze che prevede criteri specifici per
le varie attivita'®”: vengono cosi conseguiti obiettivi di diversificazione,
bilanciamento di redditivita e rischio e gestione prudente degli inve-
stimenti attraverso la limitazione a priori delle possibilita di investi-
mento del capitale raccolto dal fondo.

La stessa erogazione delle rendite pensionistiche complementari ¢,
per ragioni prudenziali, affidata in via pressoché esclusiva alle imprese
assicurative'®!,

Il pit rilevante limite alla liberta dell’assistenza privata, proclamata
dal comma 5, art. 38 Cost., riguarda tuttavia una scelta sistematica che
precede e si pone al di fuori del complesso di regole, pitt 0 meno strin-
genti, sulla gestione dei fondi negoziali.

Con Part. 2, comma 2 lett. a), del d. Igs. 21 aprile 1993, n. 124, in-
fatti, il legislatore ha deciso che, per il futuro, per i lavoratori dipen-
denti si sarebbero potuto costituire esclusivamente forme pensionisti-
che complementari in regime di contribuzione definita (e conseguente
divieto di prestazioni definite).

Le conseguenze di una tale opzione sulla gestione del fondo e sul
rapporto con l'art. 38, comma 2, Cost. non possono essere sottaciute.

L’opzione in favore del modello a contribuzione definita, per

B7 Art. 6, comma 6.

P8 Art. 6, comma 7.

% Art. 6, comma 5-ter.

190 Art. 6, comma 5-bis. E attualmente in vigore il D.M. 2 settembre 2014, n. 166,
che all’art. 5 prevede, per esempio, una quota massima del 5% di disponibilita investi-
te in un unico soggetto.

16l Art. 6, comma 3.
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quanto drastica, realizza indubbiamente 1'obiettivo di garantire la so-
stenibilita finanziaria del fondo pensione. Sono ben note, a titolo
d’esempio, le complesse vicende di uno dei primi e piu grandi fondi
aziendali d’Italia, il Fondo Pensioni per il Personale della Banca
Commerciale Italiana: sorto con un modello a capitalizzazione colletti-
va e premio medio generale, a seguito del prevedibile squilibrio eco-
nomico realizzatosi, per gli iscritti a prestazioni definite, sul finire degli
anni ‘90, esso ha dovuto dapprima decretare una riduzione del 25 %
delle prestazioni gia in via di erogazione e in seguito ¢ stato liquidato,
con la sostanziale restituzione del capitale investito agli iscritti — a con-
tribuzione definita — ancora in attesa del pensionamento'®.

Tuttavia, se pure una gestione a capitalizzazione e a contribuzione
definita, di per sé estranea alla logica solidaristica che caratterizza in-
vece la previdenza obbligatoria, si dimostra strutturalmente pit soste-
nibile e sicura da un punto di vista finanziario e attuariale, questo si-
gnifica che, giocoforza, il lavoratore non potra avere alcuna certezza
con riguardo all’entita della prestazione che ricevera al momento del
pensionamento.

In altri termini, ciog, il sistema a prestazioni definite previene si il
rischio che il fondo divenga finanziariamente insostenibile a causa di
uno squilibrio tra uscite e le entrate, ma, configurandosi in ultima ana-
lisi come un investimento finanziario, non da alcuna garanzia rispetto
all’entita della pensione, né tantomeno alla sua adeguatezza alle esigen-
ze di vita. Il rischio della gestione, in questo caso, riposa interamente
sull’iscritto, poiché la logica “mercantile” che caratterizza la previden-
za complementare non permette altre soluzioni'®,

Le garanzie di sostenibilita della previdenza complementare han-
no, come gia affermato poc’anzi, quasi sempre una natura preventiva e
a monte: I'art. 6 del d. 1gs. 5 dicembre 2005, n. 252, per esempio, im-
pone ai fondi complementari la formazione e il mantenimento di riser-
ve tecniche adeguate e di un ulteriore margine di sicurezza, costituito

12 B, OLIVELLI, Fondo pensioni preesistente alla riforma del 1993, misure di riequi-
librio finanziario, limiti delle aspettative degli iscritti non pensionati (nota a App. Mila-
no, 18 marzo 2008), Ri. it. dir. lav., 2008, p. 923.

19 M. CINELLIL, Alcune riflessioni sulla previdenza complementare riformata, in
Mass. giur. lav., 2007, p. 406.



Previdenza complementare e mezzi adeguati alle esigenze di vita 321

dai “fondi propri obbligatori”, oltre a una gestione globalmente im-
prontata alla gestione integrata dei rischi'®*.

E pur vero che la legge prevede espressamente la possibilita che i
fondi pensione complementari stipulino con i gestori degli accordi con

16 Tuttavia, &

cui viene garantita la restituzione del capitale versato
appena il caso di registrare che, ad oggi, solamente il 12,4 % del capi-
tale investito dai fondi pensione italiani appartiene al cd. comparto ga-
rantito: si tratta dunque di un’opzione relativamente poco diffusa,
principalmente a causa del peso notevole sui costi di gestione'®.

L’art. 8, comma 9, d. Igs. 5 dicembre 2005, n. 252 prevede inoltre
che i fondi debbano provvedere obbligatoriamente, per i casi di confe-
rimento tacito del TFR, a una garanzia di restituzione del capitale e dei
rendimenti comparabili al tasso di rivalutazione del TFR. Affinché tale
garanzia possa avere un contenuto di effettivita, & inevitabile che essa
si risolva nel ricorso allo strumento assicurativo, che tuttavia comporta
da un lato un costo ulteriore, e quindi una minore redditivita, e
dall’altro un ostacolo implicito alla portabilita della posizione previ-
denziale'®’.

Tali disposizioni, tuttavia, costituiscono delle garanzie “a valle” so-
lo parziali ed estese solo ad alcuni lavoratori, e non sono in grado, in sé
considerate, di assicurare a tutti gli aderenti a fondi complementari
nemmeno la restituzione integrale del capitale investito. D’altronde, &
il legislatore stesso a individuare le conseguenze di uno squilibrio tec-
nico-attuariale del fondo: e, nel caso particolare dei fondi che proce-
dono all’erogazione diretta della prestazione, ¢ prevista la facolta delle
fonti istitutive di rideterminare la disciplina non solo del finanziamen-
to, ma anche delle prestazioni in corso di pagamento o future'®,

Nella prospettiva per cui la previdenza complementare concorre al
conseguimento dei mezzi adeguati alle esigenze di vita garantiti
dall’art. 38, comma 2, Cost., tuttavia, non ¢ sufficiente che il capitale

164 A. CANDIAN, Gestione delle risorse e sistema delle garanzie, in A. CANDIAN, M.
SQUEGLIA, A. TURSI, “Manuale della previdenza complementare”, cit., p. 195.

1© D, 1gs. 5 dicembre 2005, n. 252, art. 6, comma 9.

1% Commissione di Vigilanza sui Fondi Pensione, Relazione per il 2021, cit., p.
145, tav. 4.10.

167 M. CINELLI, Alcune riflessioni, cit., p. 421, in particolare nota 15.

18D, 1gs. 5 dicembre 2005, n. 252, art. 7-bis, comma 2-bis.



322 F. Bordoni, G. Colombo, M. Dalla Sega, R. Fratini, T. Maserati, M. Turoldo, M. Turrin

versato dal lavoratore venga restituito: in effetti, il fondo pensione po-
trebbe essere in equilibrio tecnico e finanziario, ma al contempo aver
conseguito nel tempo dei risultati troppo esigui per poter garantire agli
iscritti una somma sufficiente a titolo di prestazione pensionistica.

Si pensi, per esempio, al caso in cui un’alta inflazione riduca il va-
lore in termini reali delle somme accantonate e quindi dell’ammontare
mensile della prestazione previdenziale. Se le prestazioni della previ-
denza pubblica, sottoposte a un regime a ripartizione, possono essere
facilmente ricalcolate a cadenza regolare e indicizzate al costo della vi-
ta, risulta pit problematico ottenere lo stesso effetto per le pensioni
complementari, gestite necessariamente secondo il sistema a capitaliz-
zazione.

In altri termini, soprattutto in contesti economici avversi, esiste per
gli iscritti ai fondi complementari il rischio che si realizzi una gestione
sostenibile e virtuosa per il fondo considerato nel suo complesso, che
non metta cioé a repentaglio il capitale versato dai lavoratori, ma che
sia, alla prova dei fatti, insufficiente con riguardo alla consistenza delle
rendite mensili garantite ai pensionati.

Nell’ottica secondo la quale la previdenza complementare ¢ una
forma particolare di investimento privato, tale situazione, se non ¢ de-
siderabile, rientra quantomeno nell’alea accettabile e accettata dai ri-
sparmiatori: in questo senso sembrerebbero muoversi le tutele predi-
sposte dal legislatore, che trae ispirazione dall’impianto regolatorio del
risparmio privato.

Se, tuttavia, si ammette che la previdenza complementare concorre
alla formazione di quei mezzi adeguati alle esigenze di vita tutelati dal-
la Costituzione, un tale esito non appare accettabile.

E vero che, allo stato attuale, 'impianto normativo volto alla ge-
stione prudente del capitale del fondo pensione ¢ teso a scongiurare il
rischio di una gestione negativa e che, al contempo, una quota molto
rilevante di fonti di finanziamento deriva dal conferimento del tratta-
mento di fine rapporto'®’, a sua volta adeguato annualmente al tasso di

1 M. SQUEGLIA, 1] regime finanziario della capitaliziazione nella previdenza com-
plementare: un sistema “perfetto” per le generaziont future?, in Dir. rel. ind., 2019, p. 81
ss.
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inflazione'’’. Tuttavia, ancora una volta, si tratta di tutele preventive e
“a monte”, piuttosto che di una vera e propria garanzia “a valle”, co-
me invece il testo costituzionale sembrerebbe suggerire.

Infine, una considerazione potrebbe riguardare il Fondo di garan-
zia per omesso o insufficiente versamento dei contributi dovuti alle
forme di previdenza complementare da parte dei datori di lavoro in-
solventi, previsto dall’art. 5, d.lgs. 27 gennaio 1992, n. 80. Si tratta, in
questo caso, di un efficace rimedio successivo, in grado di garantire in
maniera effettiva il lavoratore contro il rischio di una prestazione pre-
videnziale complementare insufficiente a soddisfare il requisito

"1, Tuttavia, va notato che il Fondo riguarda esclusi-

dell’adeguatezza
vamente il caso dell’'omesso versamento contributivo imputabile al da-
tore di lavoro, e non certo I'insufficiente prestazione previdenziale im-
putabile alla gestione negativa del fondo pensione.

In assenza di una norma di chiusura paragonabile al Fondo di ga-
ranzia, che estenda I'intervento successivo e “riparatore” dello Stato a
tutti i casi in cui la gestione del fondo a capitalizzazione e a contribu-
zione definita non sia riuscita a integrare autonomamente la soglia
dell’adeguatezza di volta in volta stabilita dall’art. 38, comma 2, della
Costituzione, non pare dunque che I'attuale sistema della previdenza
complementare sia in grado di garantire con certezza che siano assicu-
rati mezzi adeguati alle esigenze di vita.

6. Considerazioni finali

Collocare la previdenza complementare, ora nell’art. 38, comma 2,
Cost., ora nell’art. 38, comma 5, Cost.), rappresenta una questione dai
risvolti non solo teorici ma anche pratici. Il tema dell'inquadramento
costituzionale si riflette, infatti, nel dilemma tra obbligatorieta e volon-
tarieta della previdenza complementare.

Coloro che individuano il fondamento costituzionale della previ-
denza complementare anche nell’art. 38, comma 2, Cost., accentuan-

70 Art. 2120, comma 4, c.c.
"L R. VIANELLO, Previdenza complementare e tutela della posizione assicurativa in-
dividuale, Riv. dir. sic. soc., 2009, p. 659 e ss.
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done la finalizzazione alla realizzazione della garanzia dei mezzi ade-
guati alle esigenze di vita, tendono a ricavarne il corollario
dell’obbligatorieta. Poiché il fine imposto dalla norma costituzionale
ha per oggetto la garanzia di una tutela obbligatoria e necessaria, in
quanto attinente a bisogni fondamentali della persona, non sarebbe
possibile rimettere la realizzazione di questo fine ad una forma di pre-
videnza facoltativa ed eventuale.

Il problema della compatibilita tra il carattere libero e volontario
della previdenza complementare e la realizzazione dell’obiettivo costi-
tuzionale dell’adeguatezza non si pone per quella dottrina che indivi-
dua nella prestazione adeguata due livelli, uno essenziale e uno non
essenziale. Mentre il primo puo essere infatti soddisfatto solo mediante
regimi previdenziali obbligatori assolutamente necessari e indisponibi-
li, il secondo puo essere invece soddisfatto anche ricorrendo a regimi
previdenziali facoltativi ed eventuali, come quello della previdenza
complementare.

Cosi ragionando, la previdenza complementare non risulterebbe
incompatibile con la realizzazione della garanzia dei mezzi adeguati
alle esigenze di vita, proprio perché essa non ha per oggetto il soddi-
sfacimento dei livelli essenziali o primari del diritto alla tutela previ-
denziale.

Anche con riferimento ai meccanismi di finanziamento dei fondi,
in via generale, I’assetto normativo attuale, che valorizza ampiamente
I’autonomia statutaria dei fondi nella fissazione dei contributi, si conci-
lia maggiormente con una teoria per cui la previdenza complementare
non concorre all’adeguatezza, ma va oltre tale concetto, permettendo
ai lavoratori di raggiungere una tutela “piti che adeguata”. Aderendo
infatti all’opposta teoria del concorso all’adeguatezza, si aprirebbe la
questione se sia 0 meno necessario un intervento del legislatore, che
vincoli maggiormente le parti nella fase istitutiva e costitutiva dei fon-
di, al fine di garantire, con livelli sufficienti di contribuzione, standard
minimi delle prestazioni per raggiungere livelli di tutela adeguati (sep-
pur non essenziali).

Diverso ¢ pero il discorso se si guarda alle regole su una specifica
voce di finanziamento della previdenza complementare, ossia il TFR,
con particolare riferimento alla regola del conferimento tacito. In tal
caso, infatti, un meccanismo come questo, che si fonda su una mancata



Previdenza complementare e mezzi adeguati alle esigenze di vita 325

espressione di volonta del lavoratore, si coordina in maniera piu effi-
cace con la teoria del concorso del secondo pilastro previdenziale ai
mezzi adeguati, dato che rappresenta, come ¢ stato sottolineato da au-
172 della previdenza
complementarele considerazioni della giurisprudenza e piu general-

torevole dottrina, «la via italiana all’obbligatorieta»

mente il favor del legislatore sugli aspetti fiscali del problema, tuttavia,
denotano un contenuto pubblicistico e di rilievo costituzionale degli
interessi coinvolti dal sistema di previdenza complementare. Questa
considerazione sembrerebbe cosi, al contrario di altri aspetti, accredi-
tare maggiormente la tesi secondo cui la previdenza complementare
concorra al perseguimento dell’obiettivo dell’adeguatezza. La deduci-
bilita di un importo rilevante per la devoluzione a fondi di previdenza
complementare e il regime fiscale agevolato con aliquota al 20% riser-
vata ai fondi pensione di questo genere induce a ritenere, infatti, fon-
data la considerazione gia spiegata dalla Corte costituzionale, secondo
cui «la "funzione di concorso della previdenza privata alla realizzazio-
ne del principio di adeguatezza della prestazione ed il principio solida-
ristico che ad essa inerisce", hanno muta-to il "modello organizzativo
della sicurezza sociale", laddove il potenziamento e l'incentivazione
della previdenza complementare, "anche con vantaggi fiscali e contri-
butivi, vengono visti come misure necessarie per far fronte alla crisi del
welfare state"».

La suddetta crisi, tuttavia, non potrebbe certamente sgravare la
previdenza obbligatoria della responsabilita di garantire standard mi-
nimi di adeguatezza (per lo meno per quanto concerne livelli di tutela
essenziali), senza i quali 'estremo sforzo contributivo richiesto alla
Nazione non troverebbe alcuna spiegazione plausibile.

Non si potrebbe spiegare altrettanto il fenomeno nel contesto della
teoria secondo cui la previdenza complementare rivestirebbe uno spa-
zio che va “oltre” I’adeguatezza. Se infatti si optasse per una lettura
costituzionale che non impone un profilo di adeguatezza alla previ-
denza complementare non si spiegherebbe quali ragioni pubblicistiche
potrebbero legittimare il legislatore ad impegnare risorse pubbliche
per favorire una forma di previdenza “meno che adeguata” e che

172 P, PASSALACQUA, La previdenza complementare nel prisma della sussidiarieta tra
disegno costituzionale e legislazione ordinaria, in Riv. dir. sic. soc., 2007, p. 57.
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nemmeno concorra al raggiungimento di tale obiettivo programmatico
enumerato dalla Carta. Per quanto riguarda il profilo relativo alla ge-
stione dei profili negoziali, a ben guardare, deve dirsi come nessuna
delle due tesi sull’apporto fornito dalla previdenza complementare alla
garanzia di mezzi adeguati alle esigenze di vita si sposi perfettamente
con 'attuale quadro normativo. Ciascuna di esse, infatti, presenta degli
attriti pit o meno evidenti con I'impianto del d.lgs. n. 252 del 2005,
circostanza che conferma una volta di pit quanto sia difficile attribuire
una precisa collocazione costituzionale alla previdenza complementa-
re.

Tanto chiarito, provando a prendere posizione, non pud nascon-
dersi come una delle due tesi risulti in effetti maggiormente coerente
rispetto al dato normativo. Ci si riferisce alla tesi secondo la quale la
previdenza complementare si collocherebbe oltre 'adeguatezza e non
concorrerebbe, quindi, alla garanzia di prestazioni adeguate alle esi-
genze di vita. Infatti, ancorché la tenuta di questa tesi risulti in qualche
modo in difficolta allorquando se ne valuti la compatibilita rispetto al-
le rigidita normative del d.lgs. n. 252 del 2005, s’¢ visto come i vincoli
e i controlli approntati dal legislatore trovino la loro ragion d’essere in
molteplici disposizioni di rango costituzionale, disposizioni che sem-
brerebbero giustificare le limitazioni imposte alla liberta della previ-
denza complementare privata. Questa tesi, inoltre, riesce a spiegare il
fatto che non sia apprestata dall’ordinamento alcuna forma di prote-
zione finanziata da risorse pubbliche nell’evenienza in cui il fondo ne-
goziale non riesca ad assicurare ai suoi investitori un rendimento posi-
tivo o, comunque, soddisfacente.

Al contrario, la tesi in base alla quale la previdenza complementare
concorre, assieme alla previdenza obbligatoria, alla garanzia di mezzi
adeguati alle esigenze di vita, pur spiegando i vincoli, le limitazioni e i
controlli relativi alla gestione dei fondi negoziali, mal si concilia con
'assenza di una vera e propria garanzia pubblica- tanto di restituzione
del capitale quanto, soprattutto, di rendimento — nell’ipotesi in cui il
fondo pensionistico offra rendimenti negativi o, comunque, per qual-
siasi ragione non rispondenti al canone dell’adeguatezza. Proprio
quest’ultima circostanza rivela un’insanabile contraddizione tra il col-
locamento costituzionale della previdenza complementare avanzato da
questa tesi e I'attuale quadro normativo, il quale — oltretutto — sancisce
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la volontarieta della previdenza integrativa. Queste circostanze indur-
rebbero a scartare la tesi in questione in favore di quella secondo cui la
previdenza complementare si colloca oltre ’adeguatezza.
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