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I. Premessa 

1. Una valutazione attendibile sull’attuazione di una legge complessa come  la legge 68/1999 - che si basa su una filosofia nuova e richiede servizi pubblici ben sviluppati – presupporrebbe forse tempi più lunghi di quelli trascorsi dal momento dell’avvio della riforma, che ha preso piede dal 18.1.2000 con il decentramento delle competenze dallo Stato agli enti locali.
L’impressione di partenza, all’occhio di un giudice, è comunque che si tratti di una buona riforma, se questo giudizio potesse ricavarsi dal numero, sicuramente più basso, di cause promosse nella materia dopo la legge 68/1999.
 
Bisogna considerare tuttavia che il giudice non è l’organo più adatto per dare giudizi sullo stato di attuazione di una riforma di questa natura, non conoscendo egli, in quanto tale, lo stato di applicazione regolare e fisiologica della normativa; il suo punto di osservazione rimane sempre la patologia della norma, il conflitto, l’incertezza interpretativa; tutt’al più un giudice potrebbe essere indotto a pensare che in mancanza di controversie la legge funzioni bene; ma questa congettura si potrebbe rivelare sbagliata sol che si pensi come la diminuzione delle controversie potrebbe significare che la legge funzioni poco o che sia disapplicata; oppure che le questioni esistenti stentino a pervenire alla sede processuale poiché è l’accesso alla giustizia a non essere attivato per i più disparati motivi. 
Questa difficoltà di valutazione viene confermata, rispetto alla stessa legge 68/1999, ad esempio dalla carenza di pronunce giurisprudenziali che si riscontra in materia di sanzioni amministrative (art. 15, legge 68), nonostante sia certo che sul punto esistano problemi interpretativi di rilievo e che sussista pure, stabilmente a tutt’oggi, una quota di evasione imponente dell’obbligo di assunzione da parte dell’imprese. Dalla terza relazione al Parlamento presentata dal Ministro del Lavoro (ex art.21 della legge 68) sullo stato di attuazione della legge (relativa agli anni 2004-2005)
 si ricava  infatti una scopertura pari a 109.005 assunzioni su un numero complessivo di 275.726 posti riservati alle persone con disabilità (corrispondente ad una percentuale di evasione di quasi il 40%).

 Più che bilanci sullo stato di attuazione della legge, un giudice può tentare una riflessione ricognitiva sulla giurisprudenza che si è pronunciata sul tema del diritto al lavoro dei disabili dopo la legge 68/1999. Pur essendo una produzione ancora limitata e non sedimentata, non sono mancati interventi su temi importanti della stessa normativa (dal rifiuto di assunzione al licenziamento; dal contratto a termine alla progressione in carriera; dall’avviamento obbligatorio dei lavoratori extracomunitari agli aspetti sanzionatori della legge). 
Sui temi irrisolti si potrà attingere invece alle soluzioni giurisprudenziali  sperimentate nel vigore della precedente  legge 482/1968, se ritenute ancora valide nonostante il mutamento del quadro normativo di riferimento.  E’ noto come nel precedente regime normativo la produzione giurisprudenziale fosse stata copiosissima: la legge 482/1968 era infatti una legge “imperfetta” e non rispondeva all’esigenze del lavoro né degli invalidi, nè delle imprese, potendo essere facilmente aggirata da una parte e dall’altra: basti ricordare tutti gli atteggiamenti ostruzionistici, dilatori, elusivi, che provenivano dai datori di lavoro per dilazionare o rifiutare l’assunzione dell’inabile avviato; e richiamare per altro verso gli abusi che venivano praticati dagli stessi avviati quando non avessero serie intenzioni di lavorare ed utilizzavano l’istituto a fini meramente lucrativi. 
Il principale difetto riscontrabile nella legge 482/1968 era la pretesa di voler gestire quello che  è il settore più delicato e difficile del mercato del lavoro attraverso un intervento di tipo essenzialmente burocratico fondato sulla sopravvalutazione dell’atto amministrativo di avviamento; in carenza di servizi adeguati, la legge demandava la verifica della compatibilità e della disponibilità del posto di lavoro per l’invalido in azienda alla fase successiva all’adozione dello stesso atto d’avviamento, con tutta la sequela immaginabile di questioni vere o fittizie che potevano essere sollevate in merito alla esistenza del posto, alla verifica della professionalità richiesta, alla esistenza di controindicazioni di varia natura per l’instaurazione del rapporto.
Lo stato di sofferenza nell’applicazione della legge era testimoniato dalla presenza di un numero elevato di conciliazioni giudiziali delle relative controversie; il lavoratore preferiva rinunciare ad un avviamento dubbio, ostacolato, non gradito, e riprovare da un’altra parte riprendendo la trafila dell’iscrizione alle liste; nei fatti, il diritto al lavoro dell’invalido, che reclama, ovviamente, una soddisfazione in termini esclusivamente reali, veniva svenduto a fronte di una esigua monetizzazione. 

La speranza riposta dagli operatori nella legge 68/1999 era che l’impianto della riforma servisse a superare questo stato di ineffettività ed a stemperare il contenzioso abnorme ed aspro
 che si era sviluppato sotto il vigore della legge 482/1968 e che aveva inevitabilmente scaricato sul momento giudiziario la gestione di una tutela che richiede invece accurati verifiche di natura preventiva, difficili bilanciamenti, sottili giudizi di comparazione tra interessi contrapposti.

Questa dell’avviamento del disabile è infatti materia in cui vengono in gioco concetti giuridici dagli incerti confini (come quello tra impossibilità e difficoltà di adempiere alle obbligazioni), ed in cui vi è sempre il rischio di lasciare insoddisfatti i diritti del disabile per non insidiare prerogative imprenditoriali che si suppone riservate al datoredi lavoro
. 

Si dice, ad esempio, che non si possa imporre al datore di creare posti nuovi per gli invalidi; ma è ammesso si possa obbligare il datore a procedere ad adattamenti del posto spettante al disabile (ricordo il caso di un datore che si opponeva all’assunzione sostenendo che l’invalido non riuscisse a passare dall’ingresso dell’ufficio con la sedia a rotelle ed a cui fu ordinato di allargare la porta). Allo stesso modo, secondo la giurisprudenza, per giustificare il rifiuto di assunzione (o il licenziamento di un invalido) non possono bastare mere difficoltà organizzative oppure un semplice scarto di attitudini lavorative dell’invalido superabili con adattamenti: il rifiuto di assunzione, come la risoluzione del rapporto, richiede sempre una vera e propria impossibilità di adempiere (da parte del datore o da parte del lavoratore) 
. 
2. Gli strumenti nuovi della legge 68/1999
 Gli strumenti nuovi a cui la legge 68/1999 ha affidato il compito di superare il precedente regime sono inseriti all’interno di una nuova filosofia di fondo che deve avvolgere la realizzazione del valore costituzionale del diritto al lavoro del disabile (ai sensi dell’art. 38 e dell’art. 3, 2° Costituzione). Una filosofia nuova che emerge anzitutto da un evidente  mutamento di tipo terminologico; la nuova legge vuole superare la prospettiva dell’avviamento obbligatorio che rimandava all’idea del lavoro come vincolo, della soggezione negativa, del peso  imposto all’impresa;  e che oscurava il dato dell’accrescimento positivo che il lavoro deve sempre recare sia per chi lo presta sia che per chi lo riceve. 
La legge 68 affida le sue chanches di successo ad una innovativa impostazione di natura promozionale: parla fin dall’art. 1 di collocamento dei disabili senza aggettivi e persegue la finalità della “promozione dell’inserimento” e “della integrazione lavorativa delle persone disabili nel mondo del lavoro attraverso i servizi di sostegno e di collocamento mirato”. In particolare, tutta la riforma risulta imperniata su due strumenti che devono servire a realizzare in concreto la  promozione dell’inserimento: anzitutto il ruolo più attivo e responsabile conferito ai servizi pubblici (di sostegno e collocamento mirato), ai quali si è chiesto di diventare i protagonisti della gestione della legge e di abbandonare l’approccio burocratico che ne aveva contraddistinto l’intervento nel passato; ed in secondo luogo il metodo dell’inserimento mirato, con il coinvolgimento degli uffici per l’impiego, delle stesse imprese (art. 9) e con utilizzo di una varietà di convenzioni (art. 11 e 12).

Una importante novità della legge 68 sono anche tutti gli incentivi previsti per l’inserimento lavorativo dei disabili, come gli sgravi contributivi, i rimborsi spese, i tirocini, le riqualificazioni.  

Attraverso tutti questi strumenti la legge intende superare quella serie di problemi che nel precedente impianto discendevano dall’approssimazione con cui si procedeva alla fase cruciale dell’avviamento, che generava contenzioso e contribuiva alla considerazione dei portatori di disabilità come un peso da sopportare per l’impresa (da cui liberarsi) piuttosto che come una vera e propria risorsa.

L’istituto dell’avviamento mirato ed il ruolo chiave conferito agli uffici competenti, dovrebbero consentire invece di  progettare un percorso personalizzato per ciascun disabile al fine di collocarlo non più in un posto qualsiasi ma nel “posto giusto” o più adatto per lui, attraverso una ponderata valutazione delle capacità lavorative possedute dall’invalido e delle esigenze dell’azienda.

3.- Il rifiuto di avviamento obbligatorio per la non corrispondenza della qualifica richiesta.

Se l’istituto dell’inserimento mirato funziona bene, dopo la legge 68/99, il datore di lavoro ha minori possibilità di frapporre ostacoli verso l’instaurazione del rapporto di lavoro, rispetto a quanto non ne avesse nel precedente regime normativo.
I problemi possono nascere invece quando l’inserimento mirato non funziona bene; come quando si avvia un lavoratore con una qualifica difforme o non richiesta dal datore. E’ quanto accaduto nel caso affrontato in una sentenza dal Tribunale di Roma
 che ha riconosciuto la legittimità del rifiuto del datore di lavoro di assumere un lavoratore in possesso di una qualifica differente rispetto a quella indicata nell’apposito prospetto informativo inviato dal datore.
La soluzione adottata dal giudice sembra lineare e conforme a legge, se è vero che, come già detto, questa fa dell’avviamento mirato uno dei pilastri dell’avviamento del disabile. In casi simili viene da pensare piuttosto che qualcosa non abbia funzionato a monte, nella gestione dell’avviamento di quel disabile da parte dell’ufficio pubblico competente (ufficio che, va ricordato, secondo la giurisprudenza, potrebbe essere anche ritenuto responsabile degli eventuali danni procurati al lavoratore disabile ).
 
Tutt’al più, nei casi  di avviamento viziato la controversia  potrebbe risolversi dando ingresso ad una consulenza tecnica per verificare l’effettiva impossibilità di utile collocazione in azienda, salvo che l’incompatibilità tra professionalità indicata dal datore e avviamento effettuato dall’ufficio non emerga ictu oculi; come pare sia accaduto nel caso affrontato dalla sentenza romana, in cui era stato richiesto un  programmatore di computer ed avviato un ragioniere con semplici conoscenze informatiche.

Il Tribunale di Roma in questo caso ha avuto perciò facile gioco nell’affermare che non potesse sussistere l’“obbligo di assunzione assoluta del soggetto, a prescindere dalle mansioni indicate in detta richiesta”
. Ma il tema della rispondenza del lavoratore avviato all’esigenze datoriali rimane un punto critico, che in altre concrete situazioni potrebbe presentare molti più problemi e sfumature di quante non ne abbia evidenziate il caso trattato dal tribunale di Roma; anche perché vi possono essere molte dispute sui contenuti delle qualifiche, che com’è noto sono spesso individuate attraverso concetti assai vaghi. 
In queste situazioni occorre essere prudenti e valutare i dati di fatto, caso per caso; più che affidarsi a dati formali ed a declaratorie generiche; ed il più delle volte nei casi dubbi sarebbe bene ricorrere a sopralluoghi e verifiche tecniche tramite C.T.U.
Soprattutto nel vigore della vecchia legge si facevano molte strumentalizzazioni su questioni di questo tipo; essendo le richieste dei datori (le c.d. denunce) assai generiche – poiché le qualifiche non erano indicate e rilevava solo la categoria (operaia o impiegatizia) - era sempre possibile opporre strumentali incollocabilità postume
. 
Ci si chiede se oggi possa bastare, ed abbia valore esaustivo ai fini della legittimità del rifiuto datoriale, la rilevata contraddizione tra qualifica richiesta e qualifica rivestita dal lavoratore; o se il disabile possa pretendere che il suo stato di salute e la sua professionalità sia valutata in relazione ad altri posti comunque disponibili in azienda. Per il giudice del Tribunale di Roma sembra bastare il contrasto; mentre la Cassazione (sentenza 9981/2000) nel vigore della vecchia normativa aveva evidenziato (in caso di contrasto) l’obbligo del datore di reperire altre mansioni compatibili, salva l’impossibilità di un utile collocamento all’interno della complessiva struttura dell’impresa (che andava perciò esaminata in concreto).
D’altra parte anche oggi la legge 88/1999 prevede all’art. 9,2° comma la possibilità di un avviamento di soggetti aventi qualifiche solo similari rispetto a quella richiesta dal datore
. Inoltre il regolamento di attuazione della legge (d.p.r. 333/2000) prevede pure una ipotesi residuale di avviamento d’imperio, effettuato ex officio, nell’ipotesi di impossibilità di avviare i lavoratori con la qualifica richiesta e se fallisce il tentativo di accordo con il datore o la stipula di una convenzione; in questo caso il servizio procede in via unilaterale salvo il vincolo della formazione.

4.  Le interferenze tra atto di avviamento e rapporto di lavoro

Un caso di avviamento errato, che si è presentato sotto il vigore della nuova legge 68/1999, è stato analizzato dalla sentenza del Tribunale di Ravenna n. 1419 dell’1.12.2003
.

In mancanza di preventiva diagnosi funzionale, era stato avviato al lavoro un inabile affetto da una condizione  psicofisica incompatibile con le richieste della azienda; il lavoratore aveva però comunque  trovato, dopo la visita medica aziendale preassuntiva, una proficua collocazione lavorativa, poichè erano state individuate ed a lui assegnate una serie di mansioni utili per l’azienda. Dopo alcuni mesi dall’inizio del rapporto di lavoro l’ufficio pubblico, scoperto l’errore, revocò  l’atto di avviamento dandone notizia all’impresa la quale procedette immediatamente al licenziamento automatico dell’invalido per giustificato motivo oggettivo. Quid iuris, era legittimo il licenziamento? Si tratta di un caso complesso che  porta a riflettere sul tema dei rapporti tra atto di avviamento e contratto. 
E’ noto che l’avviamento non determini altro che un obbligo legale di contrarre, sicchè l’individuazione del tipo di contratto al quale deve farsi riferimento in caso di violazione dell’obbligo non può che emergere dalla volontà negoziale delle parti e dalle trattative da esse avviate. 
In linea di massima, se si sbaglia l’avviamento il datore potrà rifiutare di assumere l’inabile e lo potrà anche licenziare in seguito - non automaticamente ma soltanto - se sussistono i requisiti del g.m.o. (mancanza di posto, venir meno dei requisiti necessari per lo svolgimento del lavoro, incollocabilità aliunde). 

Nel particolare caso oggetto della causa di cui discute il lavoratore era stato però licenziato per “giustificato motivo” solo con riferimento alla sopravvenuta revoca o annullamento dell’atto di avviamento disposto d’ufficio dal servizio pubblico provinciale, senza alcuna considerazione della concreta evoluzione della situazione e dello stato del rapporto di lavoro in essere .

Il licenziamento è stato giudicato perciò illegittimo per un triplice ordine di motivi. 

Anzitutto perché non è vero che a seguito dell’annullamento dell’atto di avviamento disposto da parte del servizio pubblico, nel corso dell’esecuzione del rapporto di lavoro, non si possa fare altro che licenziare il lavoratore.  

Come già detto l’atto di avviamento determina solo un semplice obbligo legale a contrarre, il rapporto di lavoro nasce dalla volontà negoziale delle parti e si estingue solo per le cause previste dall’ordinamento. 
Il venir meno dell’atto di avviamento (annullamento o revoca dell’atto di avviamento) non determina l’automatico licenziamento del lavoratore avviato sulla base di quell’atto o l’immediata “interruzione” del rapporto.

Tanto meno il mero annullamento dell’atto di avviamento può determinare il licenziamento automatico “per giustificato motivo”.  E’ noto che il giustificato motivo obiettivo integra una causa di risoluzione del rapporto di lavoro solo in quanto soddisfi una ben definita serie di requisiti, secondo gli esiti di un percorso giurisprudenziale oramai quarantennale; risulta necessario infatti che le esigenze aziendali allegate (le ragioni produttive organizzative) incidano sulle mansioni svolte dal lavoratore impedendone la prosecuzione e che non vi sia alcun altra possibilità occupazionale in atto in mansioni equivalenti (obbligo di repechage ed extrema ratio). 

 E’ utile ricordare a questo proposito che anche il particolare caso della inabilità o inidoneità del lavoratore alle mansioni (sia pure sopravvenuta) viene ricondotto dalla giurisprudenza ai medesimi principi (v. Cass. Sez. Unite 7755/98), con in più l’obbligo del datore di lavoro di tentare il repechage anche in mansioni non corrispondenti alla qualifica di assunzione e cioè non equivalenti; obbligo questo che oggi è pure positivamente sancito nell’art. 4, comma della L. 68/1999 sull’avviamento degli invalidi.  

D’altra  parte neppure se l’atto amministrativo costituisse un elemento o presupposto interno al contratto di lavoro il suo venir meno potrebbe mai determinare l’automatica cessazione del rapporto, come dimostrato dalla soluzione apprestata dalla giurisprudenza nei casi di ritiro di provvedimenti amministrativi necessari allo svolgimento delle mansioni.

 Prima di procedere al licenziamento va sempre valutata infatti la situazione concreta ed il licenziamento diventa illegittimo quando venga disposto (come era nella fattispecie del giudizio) senza tener in alcun conto le mansioni che in concreto il lavoratore correttamente e validamente disimpegnando a beneficio della impresa (come era univocamente comprovato nell’istruttoria di quella causa). 

Il rapporto di lavoro conosce infatti evoluzioni; ammette che le mansioni vengano in concreto conformate ed addirittura variate in corso di esecuzione, anche unilateralmente; e nel caso oggetto del giudizio  tutto ciò era già avvenuto col controllo del medico aziendale e nel rispetto della legge 68/1999 che all’art. 10, 2°, riferendosi all’assegnazione delle mansioni ribadisce che “il datore non può chiedere al disabile una prestazione non compatibile con le sue menomazioni”.  

 In conclusione il licenziamento disposto dall’azienda con la motivazione che “non potesse fare altrimenti” dopo l’annullamento dell’atto di avviamento, a due mesi dall’instaurazione del rapporto, è stato ritenuto in contrasto con i principi generali riferibili al valore dell’atto di avviamento, con la legge che regola l’avviamento obbligatorio, con i principi che reggono il licenziamento per giustificato motivo oggettivo; non si poteva ammettere la legittimità di un automatico licenziamento per inidoneità del lavoratore, adducendo a pretesto un atto amministrativo di revoca ed un giudizio di inidoneità superato dai fatti; e che in nessun modo poteva vincolare il datore, perché quella inidoneità, cui si riferiva l’ufficio pubblico, non faceva alcun riferimento allo stato concreto del rapporto ed alle mansioni  disimpegnate dal lavoratore (elementi noti invece solo all’azienda).    

5. Avviamento e visite mediche aziendali preassuntive.
Un'altra questione che può nascere dopo l’avviamento riguarda la questione dei poteri del datore di sottoporre l’inabile a visita medica pre-assuntiva da parte del proprio medico aziendale.  

Si tratta del problema del coordinamento della legge sul collocamento disabili e del d.lgs. 626/2004. Nel passato regime (su cui di recente si è occupata la sentenza 21302/2006 dalla Cassazione) la questione che si poneva era se il datore avesse la potestà di far accertare l’idoneità al lavoro del soggetto avviato non da parte del collegio medico competente di cui all’art.20 della vecchia legge (oggi sostituito dalla Commissione di accertamento di cui all’art.4 della legge 5.2.1992 n.104 ai sensi dell’art.1 della legge), bensì dal proprio medico della sicurezza  competente ai sensi del d.lgs.626/1994 ( artt.16 e 17).
 

  La Cassazione con la sentenza sopraindicata, ha richiamato la pronuncia n. 354/1997 della Corte Costituzionale, ed ha osservato che non esiste antinomia fra le varie visite mediche prevista dalla legge 482/68 e dal D.Lgs. 626 ( “l’antinomia è soltanto apparente”); infatti dopo la valutazione di inidoneità da parte del medico competente per la sorveglianza interna, l'invalido poteva con ricorso domandare l'accertamento sanitario del collegio medico ai sensi dell'art. 20 cit. in considerazione del carattere speciale della normativa sulle assunzioni obbligatorie. Tale normativa, e quindi l'accertamento del collegio medico, prevalgono poiché garantiscono l'invalido ai sensi degli artt. 35 e 38 Cost. 
Secondo la Suprema Corte risulta dal sistema che l'imprenditore sia titolare del potere-dovere di chiedere l'accertamento preventivo al proprio medico competente (ai sensi del dlgs. n. 626 del 1994), nonché del diritto di rifiutare l'assunzione in caso di esito negativo dell'accertamento, salvo il ricorso dell'invalido al collegio medico ex art 20 L. n. 482 del 1968 e la corresponsione delle retribuzioni arretrate se l'invalidità risulti compatibile con le mansioni. 

Come si pone oggi la questione nella legge 68/1999? Dopo l’avviamento il datore può far visitare il lavoratore inabile avviato e ritenerlo inidoneo alle mansioni??

L’art.16 del d.lgs. 626 continua a prevedere la possibilità che il medico competente possa effettuare per tutti i lavoratori “accertamenti preventivi intesi a constatare l’assenza di controindicazioni al lavoro cui i lavoratori sono destinati, ai fini della loro idoneità alla mansione specifica”.

Perciò la visita preassuntiva è possibile ancora oggi, ma è pur  sempre salvo il diritto del lavoratore di contestarne gli esiti e di rivolgersi alla competente commissione, il cui giudizio in caso di contrasto dovrà ritenersi prevalente, salvo la successiva ctu. 
D’altra parte va tenuto conto che oggi l’avviamento dovrebbe essere disposto in modo mirato; perciò se lo strumento  dell’avviamento ha funzionato bene il datore non potrebbe opporre alcunché di fondato; certo non può essergli impedito il potere dovere di avviare  la sorveglianza sanitaria del medico competente e la visita preassuntiva, ma con scarse possibilità di pervenire ad esiti differenti da quelli certificati nella più qualificata sede amministrativa.

6.  Le conseguenze a seguito del rifiuto di assunzione; costituzione coattiva,  risarcimento del danno e oneri della prova.  

In caso di rifiuto del datore non può ipotizzarsi la costituzione coattiva del rapporto di lavoro ope iudiciis ex art 2932 c.c.; lo ha escluso la Corte Costituzionale sotto il vigore della legislazione passata fin dalla sentenza 30 dicembre 1987 n.622. 

Oggi c’è chi ritiene che la stessa  soluzione possa essere rivista, quando vi sia coincidenza totale tra qualifica richiesta dal datore e qualifica rivestita dal lavoratore 
.  Ad ogni modo la questione appare teorica almeno fino a quando rimarrà la preclusione verso l’esecuzione coattiva degli obblighi di fare infungibile,  com’è quello di introdurre in azienda il lavoratore ed assegnargli il lavoro. 
Resta perciò come unica conseguenza civilistica quella del risarcimento del danno, su cui anche dopo la legge 68/99 la Cassazione ha avuto modo di riaffermare alcuni importanti arresti elaborati in relazione alla precedente normativa (che possono validamente essere riferiti anche alla attuale) per l’ipotesi di rifiuto all’assunzione del lavoratore. 
Con la sentenza 2402/2004 la Suprema Corte, riformando una pronuncia d'appello (che aveva invertito l'onere della prova sulla sussistenza del danno da inadempimento dell'obbligo di assumere al lavoro), ha ribadito il costante insegnamento secondo cui il datore di lavoro che rifiuti ingiustificatamente di assumere il lavoratore avviato ai sensi della legge n. 482 del 1968, è tenuto a risarcire, per responsabilità contrattuale, l'intero pregiudizio patrimoniale che il lavoratore ha subito durante tutto il periodo in cui si è protratta la medesima inadempienza. 
Il punto più importante, da evidenziare, è che tale pregiudizio può essere in concreto determinato, senza bisogno di una specifica prova del lavoratore, sulla base del complesso delle utilità (salari e stipendi) che il disabile non ha conseguito e che avrebbe potuto conseguire se fosse stato regolarmente assunto; mentre spetta al datore di lavoro di provare l'aliunde perceptum (oppure la negligenza del lavoratore nel cercare altra proficua occupazione).
 In altri termini è stato ribadito che nella delimitazione del danno derivante dal rifiuto di assunzione l’onere gravi in senso negativo sull'impresa titolare dell'obbligo e non in senso positivo sul lavoratore vanamente avviato. 

Su questo tema del danno rimane però aperta la questione del limite di tempo fino a quando sussiste l’obbligo di risarcimento in caso di inottemperanza. In teoria l’obbligo rimane in piedi fino a quando perduri l’inadempimento e perciò anche per tutta la durata della  vita lavorativa dell’inabile, salvo l’intervento di una valida causa risolutiva del rapporto. Ovviamente il giudice non potendo liquidare danni futuri che non siano già generati, dovrà volta per volta liquidare il danno prodottosi fino alla data della sentenza, fatta salva l’occupazione già conseguita.
7. Contratto a termine e disabili. 
Profili interessanti suscita anche il tema dell’ammissibilità del contratto a termine ai sensi dell’art. 11 della Legge 68/1999.
Nel precedente regime normativo la soluzione che alla fine era prevalsa in giurisprudenza, benché articolata, escludeva l’ammissibilità del contratto a termine e negava che esso potesse servire al datore per  coprire la quota d’obbligo: l’obbligo di assunzione disabili poteva essere assolto solo con contratti a tempo indeterminato; si aggiungeva però che il contratto a termine comunque stipulato dovesse essere giudicato come tale e rispettare i requisiti di legge (il contratto era inammissibile, ma l’eventuale stipula non rendeva nullo il contratto e nemmeno produceva la conversione del contratto a tempo indeterminato) 
.
In altri termini il contratto a termine restava in piedi (se legittimo come tale); l’avviamento era invece illegittimo; ma questo comportava soltanto che il datore non avesse ottemperato all’obbligo di legge e che dovesse rifarsi l’avviamento; non voleva dire invece che si potesse convertire in contratto a tempo indeterminato il contratto a termine già stipulato. 
Come si pone oggi la questione? Il problema a differenza di quello che può sembrare non è risolto espressamente dalla legge; la quale si limita a stabilire soltanto che tra le modalità che potranno essere concordate nella convenzione si possa prevedere anche l’assunzione con contratti di lavoro a termine
. 
La legge prevede, ma non regola il contratto a termine; sulla base della stessa legge si può soltanto sostenere che in presenza di una convenzione si possa assumere a termine; residuano però due interrogativi fondamentali: a) se sia possibile  assumere a termine senza convenzione? b) e che contratto a termine è quello che si conclude in ottemperanza alla convenzione? è un contratto a termine speciale che prescinde dai requisiti di legittimità dettati in generale dall’art. 1 del D.lgs 368/01 - il quale, come è noto, richiede per la sua legittimità (a pena di conversione) la specifica e contestuale indicazione per iscritto delle ragioni transitorie (di carattere tecnico, organizzativo, produttivo o sostitutivo) che giustificano l’apposizione del termine al contratto di lavoro.
Quanto al primo interrogativo si deve propendere, a fortiori, per la soluzione negativa di partenza (prevalsa nel precedente regime normativo ): quindi senza convenzione non si può assumere a termine; sul punto l’art.11 della legge 68/1999 conferisce alle parti una facoltà che deve essere necessariamente mediata dalla convenzione, la quale riveste perciò natura autorizzatoria del contratto a termine .

Sui problemi  indotti dal secondo quesito è intervenuta una recente pronunzia del Tribunale di Modena
 che, dinanzi ad una assunzione a termine di un inabile operata nell’ambito di un “programma di convenzione”, ha sostenuto la tesi secondo cui il contratto a termine ex art.11. cit. non deve contenere la specificazione scritta delle ragioni che giustificano l’apposizione del termine. Secondo la stessa pronunzia l’ipotesi di assunzione a termine prevista dalla legge 68/1999 in quanto regolata da una legge speciale rispetto alla successiva regolamentazione generale dettata dal d.lgs. 368/2001 è destinata a prevalere e si sottrae del tutto (sia per requisiti sostanziali che per quelli formali)  alla disciplina di quest’ultima, ivi inclusa la prescrizione relativa al requisito della forma scritta.
Si tratta di una, pur motivata, pronuncia che non si riesce a condividere perché svincolando,  in definitiva, il contratto a termine del disabile da qualsiasi presupposto (sia sostanziale sia formale), finisce per liberalizzare del tutto lo stesso contatto a termine proprio in un ambito (com’è quello dell’assunzione dei disabili) ove il rispetto dei medesimi requisiti dovrebbe essere avvertito ancor più stringente, essendo maggiormente presente la volontà di volersi liberare il più in fretta possibile di un soggetto svantaggiato.

Nè può valere in contrario osservare che la legge generale successiva (il d.lgs 368/01) non possa incidere sulla legge speciale precedente (la l.68/1999), in quanto quest’ultima si limita a prevedere soltanto - per superare il precedente generale divieto - la possibilità di un contratto a termine all’interno della convenzione  e nulla dispone di speciale sulla regolamentazione dello stesso contratto, il quale continua a mutuare la propria disciplina solo dalla legge generale. 
Saremmo altrimenti passati con la legge 68 da un assetto normativo che non ammetteva per nulla il contratto a termine ad uno che lo ammetterebbe senza limiti, fino al punto da non richiedere nemmeno i requisiti richiesti in generale  per lo stesso contratto. 

La stessa legge 68/1999 contiene però, a ben vedere, elementi letterali di segno contrario rispetto a questa tesi della specialità del contratto a termine di cui si tratta; in quanto - a differenza di quanto la stessa legge prevede
  all’art.11.comma 2 per la durata del periodo di prova, per il contratto di formazione lavoro e apprendistato, per la richiesta di assunzione - proprio a proposito del contratto a termine la legge 68/1999 non abilita nemmeno la convenzione ad introdurre alcuna deroga alla disciplina legale limitandosi a stabilire appunto che sia possibile stipulare l’assunzione a termine, senza delineare alcun regime derogatorio e speciale attivabile per la via della stessa convenzione. 
Piuttosto, sullo stesso tema potrebbe rivelarsi più proficua  l’analisi della stessa convenzione,  la quale di per sé deve prevedere “i tempi e le modalità di assunzione”;  occorrerebbe indagare  perciò se all’interno della convenzione possano rinvenirsi requisiti giustificativi, formali e sostanziali, tali da integrare quelli richiesti dalla  legge sul contratto a termine (che, com’è noto, devono sempre fondarsi su una ragione tecnica organizzativa o produttiva di carattere temporaneo), e dai quali perciò non si può mai prescindere. 

In generale però la convenzione è soltanto uno strumento che serve a surrogare la richiesta di avviamento (nominativa o numerica) del datore ma non riguarda il momento successivo della stipula del contratto. 

D’altro canto, non è nemmeno vero che una disciplina derogatoria sul contratto a termine si giustifichi con l’esigenza di agevolare l’accesso al lavoro dei disabili, per ampliare i modi e le possibilità d’ingresso; poiché, come si è visto, qui si discute di soggetti che in mancanza del contratto a termine dovrebbero essere assunti comunque a tempo indeterminato; pertanto una illimitata liberalizzazione finirebbe soltanto per precarizzare il rapporto di lavoro dei disabili e per consentire al datore di soddisfare la quota d’obbligo, che attiene a lavoratori stabilmente occupati a tempo indeterminato, attraverso meno onerosi contratti a termine .
7.   La progressione in carriera dei disabili. 
Sul tema del  rapporto di lavoro dei disabili appare di rilievo la sentenza n. 190/2006 con cui la Corte Costituzionale ha sostenuto che la Costituzione tuteli il diritto all’avviamento dei disabili e quindi il loro stato di disoccupazione, ma non tutela e neppure tollera che si dia un vantaggio ad un disabile già occupato (che non versi in stato di disoccupazione); per cui si rivelerebbe addirittura incostituzionale una legge (nel caso di specie si trattava dell’art.8 bis del d.l. 136/2004 conv. in l.186/2004, che riservava dei posti agli invalidi nelle procedure concorsuali relative al conferimento degli incarichi di presidenza in alcuni Istituti di istruzione) che miri a favorire un disabile nello sviluppo della carriera: una legge simile violerebbe il principio di eguaglianza, di merito e di buon andamento della Pubblica Amministrazione che ispirano gli artt. 3 e 97 Costituzione.

Si tratta di una sentenza che considera il requisito dello stato di disoccupazione come condizione indispensabile per la legittimità costituzionale di una disciplina privilegiata ; una “sentenza discutibile
” che delimita la tutela privilegiata dell’invalido conforme a Costituzione solo al momento dell’accesso nel mondo del lavoro e che omette di considerare che una disciplina diseguale potrebbe giustificarsi, ai sensi dell’art.3, 2° comma Cost.,  anche per rimediare ad una disuguaglianza di fatto sussistente nel momento della progressione della carriera di soggetti svantaggiati; disuguaglianza che potrebbe reclamare una tutela analoga a quella dettata per l’accesso e quindi legittimare leggi che introducano quote di riserva, in ottemperanza ai precetti costituzionali (artt. 3, 2° e 38 Costituzione), che mirano  ad assicurare la piena capacità lavorativa degli invalidi attraverso la rimozione di quegli ostacoli che, a cagione della stessa invalidità, impediscono in modo effettivo il godimento del diritto al lavoro.

Del resto simili normative non sembra si pongano in contrasto col principio del buon andamento della PA, posto che le stesse quote di riserva non potrebbero escludere, come sempre, la prova finalizzata ad accertare l’idoneità del disabile a svolgere le mansioni nel profilo per il quale avviene la promozione. 
Va poi osservato come la stessa Corte Costituzionale avrebbe dovuto interpretare
 la medesima disposizione sottoposta al suo esame anche alla luce della normativa comunitaria che giustifica un trattamento promozionale anche per la carriera lavorativa; si tratta in particolare della direttiva 2000/78/CE che all’art. 5 prevede espressamente che “per garantire il rispetto del principio della parità di trattamento dei disabili sono previste soluzioni ragionevoli....per consentire ai disabili di accedere ad un lavoro, di svolgerlo o di avere una promozione” 
. 
8-  L’interpretazione logica della normativa: a) Il trasferimento di sede del lavoratore invalido.
La situazione personale del disabile impone una realizzazione ampia e dinamica della tutela ed un’interpretazione estensiva della stessa normativa privilegiata la quale va raccordata alla condizione di disabilità e non va ristretta al momento dell’avviamento.
Deve essere avvertito però come la tutela dell’inabile possa condizionare singole modalità di esplicazione dell’attività aziendale, ma non possa portare a negare la stessa libertà dell’iniziativa economica, impedendo la decisione ultima ed essenziale del se fare impresa (o meno), che va riservata alla discrezionalità del datore. 

A tale proposito viene utile un’interessante vicenda concernente il trasferimento di sede di un lavoratore inabile, analizzata in giurisprudenza muovendo da una legge limitrofa alla legge 68/1999; si tratta di due pronunciamenti contrastanti resi in sede cautelare
 presso il Tribunale di Roma a proposito di un invalido al 100% (affetto da atrofia muscolare e non deambulante), trasferito da Roma a Cagliari senza consenso.

Com’è noto, secondo l’art. 33, 6° comma della legge 104/92 il lavoratore gravemente handicappato non può essere trasferito di sede senza il proprio consenso.

Non v’è dubbio quindi che sul punto la legge, nella ponderazione dei contrapposti interessi, attribuisca prevalenza a quelli del disabile a non mutare l’ambiente in cui lavora (alla sua tranquillità e comodità di vita individuale, relazionale e familiare) rispetto alle esigenze aziendali, che ai sensi dell’art. 2103 c.c. potrebbero rendere legittimo il trasferimento unilateralmente disposto dal datore; la legge conferisce prevalenza ai primi individuando nel consenso del lavoratore un indefettibile “conditio sine qua non” dell’atto: sarà perciò il lavoratore, e solo lui, a dover giudicare se il trasferimento sia accettabile o meno (di volta in volta).

Ma nel caso oggetto del contrastato pronunciamento giurisprudenziale, prima richiamato, sussisteva una circostanza ulteriore, perché il trasferimento dell’inabile era stato disposto a seguito di una cessione d’azienda che aveva comportato la chiusura di tutti gli uffici nella sede di provenienza, a Roma; solo dopo questa complessa operazione il lavoratore inabile era stato trasferito a Cagliari. Quid iuris? 
Il giudice di prime cure aveva annullato il trasferimento sostenendo che anche in quel caso prevalesse il diritto dell’inabile ed ha osservato che “la circostanza che la società datrice non avesse propri uffici a Roma non può determinare la violazione un diritto individuale sancito dalla legge”.

Si tratta di una soluzione che non può essere condivisa, e che è stata correttamente riformata dal giudice del reclamo; siccome la tutela del diritto a non essere trasferito senza consenso postula l’ovvia possibilità di lavorare nella sede d’origine; mentre quando questa possibilità non c’è più, perché non esiste nemmeno la sede di origine, è  logico che non vi possa essere alcuna tutela del diritto a non essere trasferiti. 

In caso di soppressione della sede, il trasferimento è una misura che risulta alternativa non già alla possibilità di lavorare nella sede originaria che non c’è più, bensì ad un licenziamento; il rifiuto stesso alla collocazione nella nuova sede può giustificare sia il licenziamento per g.m.o. (sotto il profilo dell’esistenza di valide ragioni organizzative e dell’incollocabilità aliunde), ma anche per giusta causa se si valuta il rifiuto di ottemperare al trasferimento sul piano disciplinare della violazione degli obblighi di adempiere alla prestazione nella nuova sede.             

Nello stesso caso perciò il trasferimento è valido anche se manchi il consenso del lavoratore, diversamente (se si aderisse alla soluzione accolta dal primo giudice) occorrerebbe ammettere che il datore abbia l’obbligo, non tanto di creare un posto ad hoc, quanto addirittura di mantenere in piedi una struttura aziendale ad hoc nella quale inserire l’unico lavoratore che fosse invalido.

Ma, come già detto, il diritto al lavoro dell’inabile non può essere tutelato fino al punto di impedire al datore di effettuare la scelta organizzativa sul se esercitare o meno l’impresa e dove esercitarla.

9.   L’interpretazione logica della normativa: b) giustificato motivo di licenziamento e disabile.
La stessa questione della concreta possibilità di lavorare si è presentata  in un altro sofferto caso
 che atteneva all’applicazione dell’art. 10, 4° comma della legge 68/1999 dove si  prevede che “il licenziamento per giustificato motivo oggettivo del disabile è  annullabile qualora  nel momento della cessazione del rapporto il numero dei rimanenti lavoratori occupati obbligatoriamente sia inferiore alla quota di riserva prevista dall’art.3 della presente legge”.

Cosa la legge voglia dire sembra facilmente e logicamente intuibile: quand’anche sussista un valido giustificato motivo oggettivo il licenziamento diventa illegittimo (ed è perciò annullabile) qualora esista una scopertura nella quota di riserva; poiché il datore di lavoro dovrebbe comunque occupare un altro lavoratore invalido, tanto vale, per il legislatore, che si mantenga al lavoro quello che è già in organico (ed è quindi giusto che si annulli il suo licenziamento). 

Il caso deciso nella sentenza che si analizza riguardava però una signora disabile che faceva le analisi cliniche presso una casa di cura, il cui licenziamento era stato intimato per soppressione dell’intero laboratorio all’interno della clinica che aveva deciso di non fare più analisi e di concentrarle presso una struttura vicina, appartenente allo stesso gruppo d’impresa; il datore era però nel contempo in debito di quote di avviati obbligatori . 

Nel giudizio erano certi tutti i presupposti necessari per decidere:  l’esistenza reale del g.m.o. perché l’attività di laboratorio era cessata a seguito di una riorganizzazione aziendale; il fatto che fosse stata data un’altra opportunità di lavoro alla lavoratrice che aveva rifiutato di trasferirsi (a soli 10 km di distanza) presso l’altra clinica del gruppo per fare lo stesso lavoro; il fatto che il tentativo di repechage pur effettuato all’interno della clinica di provenienza non aveva dato esito positivo perché non vi era nessun posto compatibile con la condizione di disabilità della lavoratrice; il fatto che al momento della cessazione del rapporto con la lavoratrice la Casa di Cura datrice di lavoro non mantenesse al lavoro un numero di collocati obbligatori pari alla quota di riserva prescritta dalla legge (sia pure per poco tempo).

La lavoratrice rifiutando qualsiasi possibilità di collocazione alternativa, riponeva fondate speranze di accoglimento della domanda ad una  norma che sul piano letterale sembrava tranchant ed univoca in suo favore (appunto l’art. 10, 4° comma della recente legge 12.03.1999 n..68); e puntava perciò sulla reintegra nell’unità di provenienza che era in debito di assunzioni obbligatorie. La lavoratrice chiedeva perciò l’applicazione dell’art 10, 4 comma con annullamento matematico del licenziamento e reintegra nel posto di lavoro. 

Il risultato della causa è stato però diverso; la domanda non è stata accolta perché non poteva condividersi l’interpretazione rigidamente letterale che risulta dall’art.10, il quale deve essere più rettamente inteso nel contesto della legge, delle sue finalità e nel quadro complessivo dell’ordinamento. 

La stessa norma non può servire a rendere matematicamente illegittimo il licenziamento per g.m.o. in qualsiasi caso in cui il personale occupato scenda al di sotto del numero riservato: sino ad impedire, a monte, allo stesso datore, di provvedere alla riorganizzazione che rende necessario il licenziamento (reagendo così sulla stessa libertà di organizzazione dell’impresa); ed a ripristinare, a valle, un rapporto da cui non discenda nessuna effettiva possibilità occupazionale dell’invalido, per ragioni che attengono alla sua capacità lavorativa.  

In realtà anche l’art.10, 4° comma cit. presuppone sempre che esista una possibilità di ricollocazione lavorativa. Perciò la previsione normativa non può operare nel particolare caso in cui la riorganizzazione colpisca proprio l’invalido, e pur essendovi posti disponibili nella riserva, lo stesso lavoratore l’invalido non ha nessun’altra possibilità occupazionale nell’azienda per cause attinenti alla sua capacità lavorativa. 
Una soluzione diversa priverebbe il contratto di lavoro della sua stessa causa, comunque intesa; dato che non può realizzarsi alcuna funzione se, mancando la stessa possibilità di esplicazione della prestazione, viene meno una delle obbligazioni fondamentali del contratto.

Lo stesso spirito della normativa sulle assunzioni degli invalidi non consente affatto che si offra un posto purchessia, ed un reddito senza proficuo lavoro. La legge 68/1999 inoltre accentua e privilegia la tutela dell’inserimento utile del disabile nel mondo del lavoro, ispirandosi  al principio del “collocamento mirato” e non tollera che si mantenga il lavoratore in un posto non adatto alla sua capacità lavorativa (art.2).

Può dirsi anzi che la condizione di concreta collocabilità del lavoratore sia immanente nel sistema legale, in ogni suo momento rilevante: dall’avviamento dell’invalido (art.8) all’assegnazione delle mansioni (art.10,2°); dalle modifiche della posizione lavorativa (art.10,3°) al trasferimento di sede ( legge speciale) per arrivare al licenziamento ( art.10,4°) caducabile per mancanza della quota di riserva; e costituisca il leit motiv di tutta la nuova legislazione.

Il licenziamento che si discute è stato quindi ritenuto valido nonostante la carenza nella quota d’obbligo; ed ovviamente il datore era tenuto immediatamente ad integrare il rispetto della stessa quota con l’assunzione di un lavoratore idoneo (e semmai a pagare le sanzioni dovute in presenza dei presupposti di cui all’art.15 della legge). 

Senza voler enfatizzare, questa vicenda dimostra da una parte che il giudizio risulta spesso molto scomodo per chi lo deve rendere; e dall’altra parte evidenzia come la lettera della legge sia sempre soltanto uno dei criteri interpretativi che conducono all’individuazione del corretto significato della norma, che va sempre ricostruito tenendo conto del sistema e della Costituzione.
10.- Visite mediche ed accertamento dell’invalidità originaria e sopravvenuta. 
L’ordinamento prevede un composito sistema di visite e di accertamenti sanitari diretti a verificare, a vari fini, la capacità lavorativa (in senso qualitativo ed quantitativo) di chi lavora o aspira al lavoro: a) la visita di accertamento invalidità per l’iscrizione alle liste speciali demandata alla Commissione AUSL che accerta quanto non può fare una persona (in un’ottica di natura quantitativa); b) la diagnosi funzionale che viene effettuata, sempre presso le commissioni AUSL, per individuare la capacità lavorativa (cosa può fare in senso qualitativo e come funziona una persona); c) la visita sanitaria di controllo in relazione al percorso di inserimento al lavoro per la rispondenza agli obiettivi del collocamento mirato (allo scopo di collocare il disabile nel posto giusto); la visita in caso di aggravamento delle condizioni di salute o di significative variazioni dell’organizzazione del lavoro (art. 10); f) la visita a chiamata immediata (art. 8, 4° comma D.P.C.M. 13.01.2000) a richiesta del disabile, o dell’azienda o ente; g) la visita del medico aziendale ex d.lgs 626/1994; f) il controllo sull’idoneità fisica del lavoratore previsto dall’art. 5 della l.300/1970.
Cosa succede, e quale iter sanitario deve essere attivato, quando un lavoratore abile diventa inabile nel corso del rapporto di lavoro? 
Va premesso che secondo la giurisprudenza (confermata dalla nota sentenza 7755/1998 della Cassazione  Sezioni Unite) il lavoratore che diventi inidoneo alle mansioni può essere licenziato per giustificato motivo oggettivo, ma prima deve essere verificata la possibilità di collocarlo in altre mansioni equivalenti, e non, che siano disponibili in azienda
. La fattispecie del licenziamento per inidoneità psico-fisica del lavoratore è stata infatti riportata dalla giurisprudenza lavoristica al giustificato motivo di licenziamento sulla traccia - filtrata   alla luce della dimensione personalistica del contratto di lavoro - della disciplina codicistica sull’impossibilità sopravvenuta della prestazione (artt.1463 e 1464 c.c.) nei contratti a prestazioni corrispettive ove essa opera come causa di risoluzione del contratto quando l’impossibilità è totale (e definitiva), ma anche se parziale (e, secondo un’estensione interpretativa, temporanea)  avuto riguardo all’interesse del creditore. 
Ai fini dell’operatività della fattispecie è sempre necessario, anzitutto, che l’infermità da cui risulti affetto il lavoratore licenziato risulti tale da determinare una vera e propria impossibilità oggettiva di svolgimento della prestazione ovvero che la sua capacità di lavoro sia ridotta in modo permanente in tale grado da impedirgli di attendere alle specifiche mansioni originarie (impossibilità parziale) o a tutte le mansioni, equivalenti e non presenti in azienda (impossibilità totale) per sempre o per un tempo indeterminato (impossibilità definitiva); laddove, quando si tratti di un impedimento temporaneo alla prestazione (sia pure assoluto), esso risulta regolato dalla disciplina dettata per la malattia del lavoratore la quale legittima il licenziamento solo se l’astensione dal lavoro si protragga per un tempo superiore al periodo di comporto (art.2110 c.c.).  Non può invece trattarsi di una riduzione della capacità lavorativa che integri semplici difficoltà tali da richiedere soltanto il mutamento delle modalità d’esecuzione della prestazione (v. Cass. 8152/1993).
Peraltro lo stesso principio affermato dalle Sezioni Unite è oramai previsto dalla stessa legge 68/1999
 la quale si occupa dei lavoratori che divengono inabili allo svolgimento delle proprie mansioni in conseguenza di infortunio o malattia, e stabilisce che possono essere computati o meno nella quota di riserva se hanno una riduzione della capacità lavorativa superiore al 60% ( oppure se sono divenuti inabili in seguito a violazione delle norme di sicurezza sul lavoro); essi non possono essere licenziati per g.m.o. quando possono essere adibiti a mansioni equivalenti o a mansioni inferiori.

Un problema di rilievo generato da questa fattispecie, riguarda proprio l’aspetto dell’accertamento dell’idoneità: chi accerta l’inidoneità sopravvenuta del lavoratore originariamente abile al fine dell’eventuale licenziamento o della diversa collocazione lavorativa?
Si tratta di un punto critico su cui l’ordinamento sembra rivelare una lacuna ed una sorta di discriminazione “invertita”, ossia un privilegio riservato al lavoratore invalido rispetto a quello abile in materia di risoluzione del rapporto per sopravvenuta inidoneità psicofisica del lavoratore, tanto più ove venisse seguita una linea interpretativa di giusto rigore.
Infatti, come prevede l’art.10 della legge 68/1999, ma solo per i lavoratori già disabili, in ipotesi di aggravamento delle condizioni di salute il rapporto di lavoro in atto può essere risolto solo se – dopo la sospensione non retribuita del rapporto fino a che l’incompatibilità sussista e non essendo possibili adattamenti dell’organizzazione del lavoro – venga accertata la definitiva impossibilità di inserire il disabile all’interno dell’azienda; e tale verifica deve essere effettuata esclusivamente dalla competente commissione di accertamento (presso l’ausl); la legge rende così evidente come il rapporto di lavoro già instaurato è possibile sia (prima modificato e poi eventualmente) estinto solo quando, per chiare esigenze di obiettività ed imparzialità,  fosse stato accertato da un organo tecnico di natura pubblicistica l’impossibilità a proseguirlo.
Invece nell’ipotesi del lavoratore abile divenuto inidoneo nel corso del rapporto di lavoro, si sostiene che manchi una identica regola sull’inderogabile necessità di far precedere la risoluzione del rapporto da un preventivo accertamento del servizio pubblico; è vero che l’art.5,3° comma dello statuto dei lavoratori riserva ad enti pubblici il controllo “sull’idoneità fisica del lavoratore”, vale a dire proprio sulla sua capacità o meno di proseguire il lavoro; ma si sostiene che ciò costituisca soltanto una facoltà e non un obbligo per il datore
: il che – abilitando in definitiva il datore di lavoro ad effettuare una diagnosi funzionale “fai da te” - può aprire la porta ad una valanga di abusi ed ad infinite discussioni (come mostra il caso affrontato in via d’urgenza dal Tribunale di Ravenna
 in cui il datore di lavoro sosteneva, in mancanza di una qualsivoglia certificazione di inidoneità psicofisica, che il diabete di cui soffriva il lavoratore lo rendesse definitivamente inidoneo allo svolgimento delle sue mansioni di manager). 
Vero è che la legge non precisa chiaramente, neanche per i lavoratori divenuti disabili in seguito ad infortunio su lavoro, se la condizione di inabilità (inidoneità psico fisica) debba essere accertata sempre da un organo pubblico; posto che, come già detto, l’art. 5 dello statuto prevede solo la facoltà  di rivolgersi al servizio pubblico. Mentre l’accertamento da parte di un organo pubblico dovrebbe essere sempre prevista come inderogabile presupposto per estinguere qualsiasi rapporto di lavoro per motivi legati all’inidoneità psico-fisica del lavoratore, anche se sopravvenuta; perché si tratta di una condizione che richiede sempre accertamenti complessi ed analisi non meno articolate di quelli richiesti dalla legge per l’accertamento dell’invalidità originaria (accertamenti che attengono alla capacità di lavoro, all’analisi della funzione e dei posti di lavoro, alla soluzione di problemi organizzativi e interpersonali, ecc); analisi ed accertamenti che possono presentare margini di ponderazione più o meno discrezionali; per cui si rende sempre indispensabile ancorare la stessa valutazione a presupposti il più possibile oggettivi sottraendola al giudizio delle parti interessate. 
L’esigenza di attivare una preliminare valutazione tecnica scrupolosa dovrebbe essere particolarmente avvertita in questi casi anche perché, come già visto, a seguito della sentenza delle sezioni unite del 1998, il datore di lavoro in caso di inidoneità psico fisica del lavoratore, non può licenziare automaticamente il lavoratore ma deve offrirgli altre mansioni disponibili, anche di minore pregio professionale, che siano compatibili con le residue capacità lavorative del soggetto; insomma il datore deve operare una diagnosi funzionale e  non si vede come sia possibile lasciare la gestione di tutte queste delicate valutazioni (che riguardo al lavoratore inabile danno vita ad un complesso intreccio di competenze demandate ad organi tecnici) alla discrezionalità del solo datore di lavoro; il quale, dopo aver ritenuto, da sé, il lavoratore inidoneo sul piano psicofisico alla mansione originaria potrebbe offrire al lavoratore, sempre sulla scorta di una propria valutazione (di inidoneità psicofisica solo “parziale”), ulteriori mansioni da egli stesso giudicate compatibili con la residua capacità lavorativa del lavoratore ed equivalenti o meno a quelle svolte in precedenza. 
E’ vero che alla fine, come sempre, sarà il giudice a dover risolvere ogni  problema; ma un ordinamento sarà considerato tanto più evoluto ed equilibrato quanto più appaia in grado di evitare che si possano produrre dei soprusi, anche soltanto in via eventuale; in altri termini, sul punto bisognerebbe apprendere dalla legge 68/1999 ed impedire che il datore di lavoro possa sostituire ad un giudizio tecnico (sull’impossibilità del lavoratore di attendere ad una specifica mansione) una propria arbitraria valutazione soggettiva priva dell’indispensabile affidabilità scientifica.  

Del resto, va ribadito, non si vede perché chi sia divenuto inabile in costanza di rapporto di lavoro, ed in condizione tale da essere licenziato, debba essere trattato sul piano della garanzia dell’accertamento del medesimo presupposto,  in modo deteriore rispetto a chi era inabile prima del rapporto di lavoro (per gli effetti dell’art.10, 3 comma della legge 68/1999 ): si tratta di una discriminazione che non ha ragion d’essere – ai fini della risoluzione del rapporto -  e che appare anzi sommamente ingiustificata ai sensi dell’art.3 Cost.
11. Straniero e avviamento obbligatorio 
Un’altra questione di rilievo è quella che riguarda l’avviamento mirato dei lavoratori disabili stranieri. 
In realtà, per quanto concerne l’ammissibilità dell’iscrizione degli invalidi stranieri nelle liste speciali del collocamento mirato non vi possono essere più dubbi di sorta dopo la sentenza n.454 del 1998 con cui la Corte Costituzionale ha individuato nella parità di trattamento e di piena eguaglianza tra cittadini italiani, comunitari ed extracomunitari regolarmente soggiornanti in Italia, un principio cardine in materia di immigrazione, da ciò discendendo il diritto  all’avviamento obbligatorio dello straniero in condizioni di parità con i lavoratori italiani 
.
Nella stessa sentenza la Corte aveva pure enunciato la regola di diritto secondo cui per poter affermare l’esistenza di una deroga a tale giusto principio, “occorrerebbe rinvenire una norma che esplicitamente o implicitamente neghi ai lavoratori extracomunitari , in deroga alla “piena eguaglianza”,  il diritto in questione”. 
Pertanto in mancanza di norme derogatorie consimili si può affermare che, almeno per quanto attiene l’accesso al lavoro privato, i lavoratori stranieri se iscritti nelle liste speciali hanno pari diritto ad essere avviati al lavoro come i lavoratori italiani. 

Maggiori problemi sussistono invece ai fini dell’accesso al lavoro pubblico; ma qui i limiti sono di carattere generale perché investono il tema dell’accesso del lavoratore straniero, e non del solo disabile straniero,  all’impiego presso la PA.  Allo stato la questione è assai discussa in giurisprudenza: se  qualche giudice di merito aveva riconosciuto che il principio di parità dovesse operare e prevalere anche ai fini dell’accesso nella p.a., la Cassazione con la più recente sentenza sul punto (la n. 24170 del 13/11/2006) ha ritenuto non sia possibile l’assunzione di uno straniero in nessuna pubblica amministrazione in quanto per l’accesso al lavoro presso la pa sussisterebbe nell’ordinamento una precisa norma derogatoria al principio di parità. 
Secondo la Cassazione questa norma, di natura regolamentare, sarebbe rappresentata dall’art.2 del d.p.r. 487/2002; in particolare secondo la Corte : “ Il requisito del possesso della cittadinanza italiana, richiesto per accedere al lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni dall'art. 2 d.P.R. n. 487 del 1994 - norma "legificata" dall'art. 70 comma 13, d.lgs. n. 165 del 2001 - e dal quale si prescinde, in parte, solo per gli stranieri comunitari, nonché per casi particolari (art. 38 d.lgs. n. 165 del 2001; art. 22 d.lgs. n. 286 del 1998), si inserisce nel complesso delle disposizioni che regolano la materia particolare dell'impiego pubblico, materia fatta salva dal d.lgs. n. 286 del 1998, che, in attuazione della convenzione Oil n. 175 del 1975, resa esecutiva con legge n. 158 del 1981, sancisce, in generale, parità di trattamento e piena uguaglianza di diritti per i lavoratori extracomunitari rispetto ai lavoratori italiani”. 
D’altra parte secondo la stessa Cassazione l'esclusione dello straniero non comunitario dall'accesso al lavoro pubblico (al di fuori delle eccezioni espressamente previste dalla legge) non sarebbe neppure è sospettabile di illegittimità costituzionale “atteso che si esula dall'area dei diritti fondamentali e che la scelta del legislatore è giustificata dalle stesse norme costituzionali (art. 51, 97 e 98 Cost.), anche con riferimento alla legislazione di sostegno ai lavoratori disabili, la protezione dei quali non supera il limite del requisito della cittadinanza.”
Si tratterebbe perciò di una discriminazione lecita discendente dal requisito della cittadinanza, inteso in modo selettivo e tradizionale; la questione rimane però discussa e potrebbe essere riaperta soprattutto quando la Carta di Nizza entrerà in vigore come fonte normativa sovraordinata rispetto alla nostra legislazione; essa certamente potrebbe bloccare l’efficacia della norma regolamentare invocata dalla Corte di Cassazione  per tutte le tipologie di impiego pubblico,  perché l’art. 21, comma 2° della Carta vieta qualsiasi disparità di trattamento dovuta alla cittadinanza, salvo che non sia diversamente previsto  in disposizioni particolari dei trattati stessi.
 
12. Disabili e patto di prova 

Una vecchia  questione che la nuova legge ha contribuito a risolvere definitivamente è quella che attiene all’ammissibilità del patto di prova.
Con l’entrata in vigore della l. 68/99 risulta oramai fugato ogni dubbio sull’ammissibilità del patto di prova nel contratto di lavoro del disabile.

L’art. 11, 2° comma della legge prevede che in caso di convenzioni si possa stipulare un patto di prova più ampio di quello previsto dal contratto collettivo; ciò implica che in difetto di convenzione il periodo di prova possa essere comunque pattuito nei limiti fissati dal contratto collettivo (o in mancanza della legge).

Il problema più grave attiene alla disciplina del recesso del datore dal rapporto di lavoro, recesso che l’art. 2096 c.c. configura come ad nutum. Su tale configurazione influisce però la giurisprudenza della Corte Costituzionale che con la sentenza n. 189/1980 ha affermato l’illegittimità del recesso durante il periodo di prova, se la prova è stata inadeguata e se non ha consentito la verifica attitudinale cui è preordinata; sicchè il lavoratore può provare il positivo superamento dell’esperimento, nonché l’imputabilità del recesso ad un motivo illecito. 

E’ quindi il lavoratore ancorché inabile a dover provare il positivo superamento della prova, potendo far valere l’imputabilità del recesso ad un motivo estraneo alla causa del patto di prova, servendosi anche di elementi sintomatici (adeguatezza della durata, conformità a buona fede).

Tra gli elementi sintomatici dell’illecità del recesso non può annoverarsi invece la mancata tempestiva comunicazione al lavoratore delle ragioni dell’esito negativo della prova; secondo l’ultima giurisprudenza di legittimità nemmeno è dovuta al lavoratore la comunicazione successiva dei motivi a seguito della richiesta del lavoratore secondo il regime valevole per i licenziamenti (che esclude dal proprio ambito di applicazione il contratto di lavoro con patto di prova)
.

Vero è però che il patto di prova deve risultare ovviamente dallo scritto e deve contenere la specifica indicazione delle mansioni da espletare.

Il licenziamento al termine del periodo di prova non richiederebbe alcun particolare onere di forma, né la comunicazione della motivazione; deve però avere una giustificazione che inerisca alla finalità del patto, la cui mancanza possa essere contestata in giudizio dal lavoratore.

Il licenziamento del disabile (come il recesso dal patto di prova) è nullo se il lavoratore è adibito a mansioni incompatibili con la minorazione e se la valutazione della prova è rapportata alla capacità di lavoro di un lavoratore valido (art. 11, 2° comma).

La nullità del recesso dalla prova comporta la ricostituzione del rapporto di lavoro che però retrocede allo status quo ante e quindi con reviviscenza anche del patto di prova per il periodo residuo.     
13. L’ambito aziendale di riferimento dell’obbligo di riserva. 

Una sentenza recente della Cassazione
 ha chiarito, si spera, definitivamente una questione tutto sommato semplice e lapalissiana, ancorché assai importante, ovvero che il collocamento degli invalidi non presupponga la vacanza dei posti in organico in quanto l’obbligo di assunzione riguarda la riserva dei posti; perciò anche il pieno organico aziendale non dispensa il datore da un obbligo di riserva, posto che detto obbligo riguarda un’aliquota dei posti in organico e non dei posti vacanti.   
E’ facile capire come non potesse essere diversamente: perché sarebbe stato altrimenti  agevole eludere l’applicazione della legge, assumendo persone più gradite e vanificando il diritto all’assunzione delle persone svantaggiate. La legge non può prescrivere infatti un obbligo di assunzione collegato ad una certa soglia di dipendenti e richiedere nel contempo che si determini una vacanza perché si dia corso all’attuazione dello stesso obbligo. 

Riconoscere fondamento ad una impostazione simile equivarrebbe a dare al datore di lavoro la possibilità di sottrarsi all’obbligo di assunzione adducendo il proprio inadempimento nell’organizzazione della forza occupazionale.  Mentre il funzionamento del collocamento non è affidato dalla legge allo spontaneismo del datore che potrebbe eluderlo semplicemente precostituendo e poi opponendo un pieno organico. 
14.- Le sanzioni 

Un posto assai rilevante va riconosciuto all’interno della legge 68/1999 allo strumento sanzionatorio che riveste lo scopo di assicurare la giusta e sollecita applicazione di una legge che affida a meccanismi promozionali buona parte delle proprie speranze di successo.

Si tratta di un tema che ha dato adito a qualche disputa soprattutto in merito all’identificazione dei presupposti della violazione dell’obbligo di assunzione, alla luce della disciplina dettata dall’art.15 della legge 68/1999
.
Sul tema viene anzitutto naturale denunciare – per chi svolge la funzione di giudice del lavoro -  l’assurdo meccanismo processuale che, ai sensi dell’art.35 delle legge 689/1981, sottrae le stesse controversie sulle sanzioni in materia di lavoro invalidi (come tutta la materia sanzionatoria relativa al diritto al lavoro in generale),  alla competenza del giudice del lavoro devolvendole, innaturalmente, alla cognizione del giudice civile; se in qualche raro tribunale italiano se ne occupa un giudice del lavoro è perché così è stato disposto attraverso una specifica attribuzione tabellare interna (non perché la materia gli sia attribuibile in base alle norme processuali che regolano la distribuzione delle competenze).   
Detto ciò,  va ribadito che sul piano sostanziale i precetti sanzionatori previsti nella legge 68/1999 confermano la natura promozionale della legge ovvero  il fatto che la sua attuazione richieda comportamenti collaborativi dei datori di lavoro che la legge tende a stimolare anche attraverso la previsioni di strumenti sanzionatori adeguati. 

Il primo comma dell’art.15 colpisce anzitutto, in modo autonomo, il mancato invio da parte del datore del prospetto informativo previsto dall’art.9.comma 6 dal quale deve “risultare il numero complessivo dei lavoratori dipendenti, il numero ed i nominativi dei lavoratori computabili nella quota di riserva di cui all'articolo 3, nonché i posti di lavoro e le mansioni disponibili per i lavoratori” disabili.

Soprattutto interessa qui la previsione dell’art.15, 4° comma la quale colpisce con sanzione amministrativa progressiva la scopertura della quota di riserva stabilendo che: “Trascorsi sessanta giorni dalla data in cui insorge l'obbligo di assumere soggetti appartenenti alle categorie di cui all'articolo 1, per ogni giorno lavorativo durante il quale risulti non coperta, per cause imputabili al datore di lavoro, la quota dell'obbligo di cui all'articolo 3, il datore di lavoro stesso è tenuto al versamento, a titolo di sanzione amministrativa, al Fondo di cui all'articolo 14, di una somma pari a lire 100.000 al giorno per ciascun lavoratore disabile che risulta non occupato nella medesima giornata”.
La norma rende evidente come ai fini dell’integrazione dell’illecito e della comminazione della sanzione, sia sufficiente la scopertura della quota di riserva, sempre che la stessa scopertura sia imputabile al datore;  mentre non è richiesto il rifiuto di assunzione di un lavoratore comunque avviato dall’ufficio. 
In caso di scopertura, lo stesso invio del prospetto informativo da parte del datore non è di per sé idoneo a sottrarre lo stesso datore all’irrogazione dell’autonoma sanzione prevista dal comma 4, quante volte lo stesso prospetto non fosse idoneo, per carenze informative che lo dovessero contraddistinguere, a consentire l’avviamento mirato da parte dell’ufficio. 

La portata di questa norma è stata analizzata nella controversia decisa dal Tribunale di Ravenna
 in cui un datore si difendeva dalla contestazione di aver tenuto scoperta la quota riservata agli invalidi per circa 1000 giorni ed opponeva proprio di aver inviato il prospetto informativo ex art. 9 l 68/1999; sosteneva quindi che la stessa amministrazione provinciale avrebbe potuto avviare sua sponte qualche candidato ai fini dell’eventuale assunzione e richiamava o sostegno dei propri assunti la risposta ad un quesito emessa dal Ministro del lavoro con la nota in data 18.3.2003 prot. 325 (secondo cui il datore di lavoro non sarebbe sanzionabile quando, pur avendo l’obbligo di presentare la richiesta nominativa di assunzione invalidi, abbia provveduto a presentare il prospetto informativo annuale, la cui trasmissione vale come richiesta di avviamento ai sensi dell’art. 9 della stessa legge 68/1999). 
Sosteneva in definitiva la società datrice di lavoro che la legge non consentisse di sanzionare il semplice fatto della scopertura essendo bensì sanzionabile soltanto il rifiuto opposto alla  stipula del contratto con il disabile avviato dalla Provincia ed idoneo alle mansioni: anche se il mancato avviamento fosse dipeso da un’omissione dell’azienda, senza rifiuto non poteva esserci, secondo la stessa ottica,  né violazione di legge nè sanzione. 
Si colpiva così al cuore la legge 68/1999 la quale richiede invece comportamenti propositivi e collaborativi all’azienda; ed è per questo che  l’impresa è stata ritenuta responsabile per aver violato in modo plurimo la legge 68/1999, in quanto da una parte non aveva effettuato le richieste di assunzione nominativa a norma di legge; dall’altra non aveva neppure rinunciato ad assumere in via nominativa trasformando le assunzioni nominative in numeriche (facoltà a cui era stata ammessa dal servizio pubblico); ed in ogni caso perché non aveva nemmeno presentato un prospetto informativo completo dei dati fondamentali prescritti dalla legge allo scopo di effettuare un inserimento mirato da parte dell’ufficio pubblico, il quale pertanto non poteva procedere ed effettuare alcun avviamento.
Va sottolineato che le informazioni contenute nello stesso prospetto informativo devono essere sempre dirette a garantire il raggiungimento dello scopo basilare perseguito dalla legge con l’avviamento dei lavoratori disabili secondo il criterio del collocamento mirato. Proprio per questo è previsto che il prospetto contenga una serie di dati non solo di ordine quantitativo (il numero complessivo dei lavoratori dipendenti, il numero ed il nominativo dei lavoratori computabili nella quota di riserva inabili), ma anche di natura qualitativa (i posti di lavoro e le mansioni disponibili per il collocamento mirato dei disabili).

Nel sistema della legge è chiaro che l’equiparazione dell’invio del prospetto informativo annuale alla presentazione della richiesta di avviamento miri ad evitare facili fenomeni elusivi nel senso che non impedisce comunque l’avviamento dei disabili ad opera dell’ufficio, sempre che, beninteso, il prospetto fosse stato correttamente redatto e l’avviamento possa avvenire sulla base dei dati contenuti nel medesimo prospetto.

E’ inoltre evidente, sotto il profilo logico e sistematico, che il valore di richiesta di avviamento assegnato dalla legge al prospetto informativo possa valere solo in relazione alla richiesta numerica e non per la richiesta nominativa; essendo solo quest’ultima a contenere il nominativo della persona che il datore può scegliere per la specifica occupazione. Risulterebbe oltremodo contraddittorio in effetti se la stessa legge, mentre da una parte privilegia il sistema della richiesta nominativa, dall’altra preveda che essa possa essere surrogata da uno atto, quale il prospetto informativo, che, per quanto debba essere corredato da dati informativi sopra indicati, non solo non contiene il nominativo della persona prescelta (com’è proprio della richiesta nominativa), ma contiene pure elementi informativi inferiori a quelli contenuti nella stessa richiesta numerica (che invece deve indicare la qualifica richiesta).

Nella stessa sentenza, alla fine, è stato ribadito che ai fini dell’illecito è sufficiente che esista una scopertura della quota d’obbligo quale che sia il canale utilizzato per l’avviamento (richiesta numerica, nominativa, convenzione, prospetto informativo) ed il motivo della stessa scopertura, solo occorrendo che essa si sia determinata per responsabilità del datore; tenendo pure presente che, come già detto, il mero omesso invio del prospetto è punito autonomamente dal 1° comma dell’art. 15; mentre al comma 4° la legge punisce appunto la scopertura (non necessariamente e soltanto il rifiuto di assunzione) se la stessa situazione è addebitabile al datore.
Né vale richiamare in contrario la nota del Ministero del Lavoro 18.3.2003 dove viene affrontato il tema della natura della richiesta nominativa ovvero se la sua presentazione dovesse intendersi come facoltativa o obbligatoria. La legge privilegia senza dubbio la richiesta nominativa perché si adatta meglio allo scopo perseguito dell’inserimento mirato. Ma tale tema non toccava affatto il problema affrontato in quella nella causa in cui emergeva la totale inottemperanza del datore ai propri obblighi di assunzione per ben 999 giornate (sia che si facesse riferimento alla richiesta nominativa o a quella numerica od al surrogato di quest’ultima rappresentato dal prospetto informativo).

15. Questioni di giurisdizione 

La giurisprudenza si è occupata spesso di dirimere il conflitto sulla giurisdizione tra giudici amministrativi e giudici ordinari, quando l’applicazione della legge n. 68/1999 interferisca con le prerogative organizzatorie della Pubblica Amministrazione.

Con l’ordinanza. n. 25521 del 30/11/2006 la Cassazione Sez. Unite ha affermato la giurisdizione del giudice ordinario in un caso di conferimento di un incarico dirigenziale di supplenza senza attribuzione della qualifica superiore, in cui era stata impugnata la graduatoria in ordine al riconoscimento della qualità di riservatario in favore di un altro aspirante
. 
 Un altro genere di contenzioso che coinvolge la giurisdizione esiste sulle controversie in materia di accertamenti sanitari dell’invalidità civile espletati dalle commissioni mediche ai fini dell’iscrizione nelle liste speciali per motivi indennitari o di collocamento al lavoro. In entrambi i casi la Cassazione  riconosce però che le relative controversie siano devolute alla giurisdizione del giudice del lavoro
. 

16.  Natura dell’iscrizione nelle liste di collocamento 

Occorre pure dire di quella giurisprudenza di merito che si è occupata della natura dell’iscrizione nelle liste speciali del collocamento. 

La giurisprudenza ha accolto la tesi della natura costitutiva dell’iscrizione alle liste speciali di collocamento (anche quando il bando di concorso avesse fatto generico riferimento ai soggetti disabili ex legge 68/1999). Questo perché si ritiene  che i soggetti disabili tutelati dalla legge 68/1999 ai fini dell’avviamento speciale, non siano i meramenti disabili di cui all’art. 1, 1° comma della legge, quanto i disabili riconosciuti come tali dalle competenti commissioni e che risultano pertanto iscritti alle liste in quanto disoccupati
. 
La condizione di disabile manca perciò sia in carenza di visita medica, sia se un disabile non è disoccupato ma lavori; ed in questo secondo caso anche se lavori a termine: per questo motivo  il disabile occupato a termine non essendo disoccupato non può partecipare ad un concorso per contratto a tempo indeterminato riservato ai disabili iscritti alle liste.
Si  tratta di soluzione che in verità non conosce contrasti nella giurisprudenza la quale ha più volte chiarito (soprattutto nell’ambito della giustizia amministrativa, v. CdS sez. VI 5.12.2005) come non si possa partecipare ad concorso in mancanza dello stato di disoccupazione
. 
La giurisprudenza ha pure escluso che si possa configurare una discriminazione contro i disabili qualora non vengano ammessi ad un concorso per contratto a tempo indeterminato per il fatto di essere lavoratori a termine. La questione si è posta in concreto presso il Tribunale di Ancona il quale l’ha rigettata con sentenza del 25/9/2007 osservando che il lavoro a termine costituisce un valido presupposto per differenziare chi lo svolge da chi non ha alcun lavoro, in quanto “il disabile disoccupato si trova in posizione più debole e svantaggiata di quello che abbia un lavoro a tempo determinato (ottenuto facendo valere o meno la propria condizione)” .  

La disoccupazione rimane perciò un requisito inderogabile per partecipare al concorso pubblico; mentre, com’è noto,  non rileva ai fini della successiva assunzione dei disabili già idonei che potrebbero aver trovato  medio tempore un lavoro prima dell’esito del concorso. 

Infatti l’art.16, 2 comma  della l. 68/1999 prevede che “ I disabili che abbiano conseguito le idoneità nei concorsi pubblici possono essere assunti, ai fini dell'adempimento dell'obbligo di cui all'articolo 3, anche se non versino in stato di disoccupazione e oltre il limite dei posti ad essi riservati nel concorso”. Questa previsione consente di superare la c.d trappola della disoccupazione, vale a dire quella situazione in cui si potrebbe trovare un disabile che venga indotto dall’ordinamento a non accettare occasioni di lavoro per non perdere la possibilità della successiva assunzione.
 

Altra utile previsione è costituita dall’art.16, 2° comma  la quale riconosce alla Pubblica Amministrazione la facoltà di assumere i   disabili, anche non disoccupati, oltre il limite dei posti riservati nel bando, quando abbiano conseguito l’idoneità nei concorsi  pubblici. Qui la norma vuole dire che il disabile risultante vincitore avrebbe diritto all’assunzione anche senza far ricorso alla copertura di un posto rientrante nella quota dei posti riservati alla propria categoria. 

Il tema dell’iscrizione nelle liste speciali è stato affrontato in giurisprudenza anche con riguardo al diritto a percepire l’assegno mensile d’invalidità  del lavoratore che non si trovi più in età lavorativa ( avendo superato la soglia dell’età pensionabile). Secondo la Corte d’Appello di Roma
  ai fini dell’assegno mensile di invalidità (per invalidità superiore al 74%) non si può pretendere il requisito dell’iscrizione alle liste speciali del collocamento disabili quando il soggetto protetto di fatto viene ritenuto incollocato al lavoro (disoccupato) e non versi in età lavorativa per potersi iscrivere alle liste; e ciò perché, come prevede l’art. 1 D.P.R. 333/2000 (di esecuzione della l. 68/99), il concetto di “età lavorativa” coincide con quello di età massima per il pensionamento di vecchiaia (60 per le donne e 65 per gli uomini).

Se dunque un soggetto ha già compiuto l’età del pensionamento e dichiari di risultare disoccupato gli spetta comunque l’assegno pur non potendo iscriversi alle liste. L’iscrizione alle liste di collocamento speciale costituisce perciò un presupposto necessario per l’erogabilità dell’assegno di invalidità civile solo se il soggetto si trova in età iscrivibile (ergo, prima dell’età della pensione).

Va poi ricordato che secondo una altra pronuncia della stessa Corte di Appello di Roma
 ai fini dell’iscrizione nelle liste occorre che l’invalidità  sia sempre accertata dalle competenti commissioni; mentre non è mai possibile, né può bastare, una iscrizione effettuata d’ufficio sulla base della sola documentazione medica prodotta dall’interessato. 

La Corte d’Appello capitolina disattende in  tal modo un vecchio indirizzo della giurisprudenza che sotto il vigore della legge 482/1968 ammetteva la possibilità d’iscriversi alle liste sulla base della sola documentazione prodotta dall’interessato; ed evidenzia come nel nuovo impianto della legge 68/1999 gli uffici competenti alla tenuta delle liste non abbiano alcun potere accertativo del requisito medico legale.

� Sulla riforma v. Commentario a cura di G. Santoro Passarelli, in Le Nuove Leggi Civili Commentate, 2000, 1351, ss. Più recentemente, S.Buonomo, N. Daita, G,Novelli I diritti dei cittadini disabili, Ediesse, 2002, Roma.  Per una valutazione critica secondo cui il collocamento mirato stenta moltissimo a funzionare né più e né meno del vecchio collocamento obbligatorio: cfr. Micela V., Manuale Pratico dell’Invalidità civile e della disabilità, 2006,500, il quale sostiene che sarebbero stati registrati sul territorio nazionale risultati sconfortanti sul collocamento effettivo dei disabili; e che la legge prevederebbe complessi meccanismi di funzionamento di difficile applicazione pratica. Per una analisi aggiornata dell’impatto attuazione della riforma cfr. la Terza relazione al Parlamento sullo stato di attuazione della legge 12 marzo 1999, n. 68 “ Norme per il diritto al lavoro dei disabili”. Anni 2004-2005,,  pubblicata a cura di ISFOL, Roma 2007





� V. Terza relazione al Parlamento sullo stato di attuazione della legge 12 marzo 1999, n. 68 “ Norme per il diritto al lavoro dei disabili”. Anni 2004-2005,,  pubblicata da ISFOL, Roma 2007, pag. 8 .


� Così, Santoro Passerelli, Commentario cit. 1351 ; il quale nota come lo stesso contenzioso vedeva fronteggiarsi da una parte l’istanza dei disabili a vedere tutelato il loro diritto all’avviamento, e dall’altra l’atteggiamento di resistenza frapposto dall’imprese le quali tendevano a procrastinare, quando non a rifiutare, l’assunzione dei disabili soprattutto in assenza di una professionalità adeguata o di un loro proficuo inserimento nell’azienda.





� Tutte le volte in cui il giudice si addentra in questioni simili, che toccano le modalità di organizzazione dell’impresa, viene opposto il merito aziendale, la discrezionalità dell’impresa e si fa appello all’art. 41,1 comma Cost.; oramai lo si scrive esplicitamente nelle norme che il controllo giudiziale “non può essere esteso fino al punto di sindacare nel merito valutazioni e scelte tecniche, organizzative o produttive” che spettano all’imprenditore (come fanno l’art. 27, comma 3 e l’art. 69,3  del d.lgs. n. 276/2003 a proposito di somministrazione di manodopera e contratto di lavoro a progetto).





� Come si evince oggi anche dall’art.10 della 68/1999 il quale prevede che il rapporto di lavoro di un disabile “può essere risolto nel caso in cui, anche attuando i possibili adattamenti dell'organizzazione del lavoro, la predetta commissione accerti la definitiva impossibilità di reinserire il disabile all'interno dell'azienda”.





� Tribunale Roma, sentenza 28.09.2006 T.E. / G.G. S.P.A, in  Il Lavoro nella Giurisprudenza, 2007, 712 con commento di  Gazzetta C., Sul rifiuto di avviamento obbligatorio per non corrispondenza della qualifica richiesta. 


� Cass. N. � HYPERLINK "http://www.italgiure.giustizia.it/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=12213%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2000%20AND%20%5bsezione%5d=L&user=&uri=/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=50773&sele=&selid=&pos=&lang=it" \t "_blank" �12213� del 15/09/2000: “Nel caso in cui l'ufficio provinciale del lavoro revochi illegittimamente l'atto con cui un invalido sia stato avviato presso una determinata azienda ai sensi della legge n. 482 del 1968, è configurabile, in applicazione del principio dell'operatività dell'art. 2043 cod. civ. anche in caso di illegittimo esercizio di una funzione pubblica (nel concorso degli elementi costitutivi della responsabilità extracontrattuale), il diritto del lavoratore al risarcimento del danno da parte della pubblica amministrazione, sussistendo, in particolare, l'illegittima lesione di un interesse tutelato dall'ordinamento (quello alla costituzione di un rapporto di lavoro in base alle norme sul collegamento obbligatorio); ne' il lavoratore può ritenersi onerato della prova della sussistenza, nell'azienda destinataria dell'avviamento, di mansioni compatibili, dovendo semmai l'amministrazione convenuta fornire la prova liberatoria circa l'inutilità dell'atto di avviamento per l'invalido, in considerazione della sua non concreta collocabilità all'interno di una realtà aziendale strutturata in mansioni in nessun modo adatte alle sue condizioni di diminuita capacità lavorativa. (Nella specie la revoca dell'atto di avviamento era stata disposta a seguito di referto della commissione medica di cui all'art. 20, illegittimo in quanto esteso ad un accertamento estraneo alle sue competenze). 





� D’altra parte in quel caso il datore di lavoro non aveva rifiutato subito l’avviamento del disabile ma lo aveva sottoposto ad un test ECDL e solo a fronte del mancato superamento di questa valutazione la società non aveva concluso il contratto di lavoro. Si poteva perciò affermare che in quel caso il rifiuto opposto non fosse pregiudiziale né pretestuoso.





� Nella vecchia normativa un consistente contenzioso era generato proprio dalla genericità dei contenuti della richiesta datoriale che indicava solo la categoria, talchè era sanzionabile il rifiuto di assumere un lavoratore che appartenesse alla categoria e detenesse però una qualifica differente da quella che occorreva all’impresa (ad es. Cass. 1997/5749; Cass. 12213/2000). Questa conclusione era però mitigata e derogata nel caso che esistesse eventuale pregiudizio per l’invalido stesso, oppure in relazione all’assetto organizzativo del lavoro esistente (limite peraltro valevole in via non assoluta; ad es. quando fossero possibili facili accorgimenti come la redistribuzione degli incarichi o l’accorpamento di più attività; Tribunale Milano 12.10.1999).


� L’art. 9, 2° comma recita: “ In caso di impossibilità di avviare lavoratori con la qualifica richiesta, o con altra concordata con il datore di lavoro, gli uffici competenti avviano lavoratori di qualifiche simili, secondo l'ordine di graduatoria e previo addestramento o tirocinio da svolgere anche attraverso le modalità previste dall'articolo 12”.





� Tribunale di Ravenna n.1459/2003, B.M. contro B. srl 


� Ai sensi degli artt. 16 e 17 del d.lgs 626 cit. il medico competente alla sorveglianza sanitaria in azienda esegue (art. 16, comma 2, lett. a) gli accertamenti preventivi intesi a constatare l'assenza di controindicazione al lavoro cui i lavoratori sono destinati, ai fini della valutazione della loro idoneità alla mansione specifica.


 Inoltre ai sensi della L. n. 482 del 1968, art. 20, comma 1, l'invalido (avviato al lavoro) o il datore di lavoro che lo occupa o lo deve occupare possono chiedere che sia accertato che la natura o il grado dell'invalidità non possa riuscire di pregiudizio alla salute o all'incolumità dei compagni di lavoro od alla sicurezza degli impianti. L'accertamento è compiuto da un collegio medico nominato dal prefetto (art. 20, comma 2), "Qualora il datore di lavoro, in attesa del giudizio del collegio medico, allontani dal lavoro l'invalido già assunto ovvero si rifiuti di assumerlo, è tenuto a corrispondere a questo le retribuzioni perdute nel caso in cui il referto del collegio riesca favorevole all'invalido" (art. 20, comma 4).


Certamente secondo la giurisprudenza il datore non poteva contestare l’invalidità del soggetto né provocare un accertamento diretto ad accertare specifiche mansioni; la competenza del collegio medico era quella di accertare che la menomazione della capacità lavorativa non presenti caratteristiche tali da costituire pregiudizio alla salute o ai compagni  o alla sicurezza degli impianti ( Cass12213/2000)





� V. ad es.  Gazzetta C., Sul rifiuto di avviamento obbligatorio per non corrispondenza della qualifica richiesta, in  Il Lavoro nella Giurisprudenza, 2007, 717. 


� In tema v. anche  Cass. 15 giugno 1987 n. 5262; Cass. 16 marzo 1988 n. 2465, Cass. 14 giugno 1990 n. 5793, Cass. 10 novembre 1990 n. 10851; Cass. 26 novembre 1994 n. 1085. �


� Con riferimento alla legge 482/1968 nella sentenza n. � HYPERLINK "http://www.italgiure.giustizia.it/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=15951%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2004%20AND%20%5bsezione%5d=L&user=&uri=/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=62015&sele=&selid=&pos=&lang=it" \t "_blank" �15951� del 16/08/2004 la Cassazione ha sostenuto: “In relazione alla disciplina delle assunzioni obbligatorie di personale protetto, dettata dalla legge 2 aprile 1968, n.482, applicabile ratione temporis ai fatti di causa, non è ammissibile l'utilizzazione di contratti di lavoro a termine per coprire la quota d'obbligo, che va computata sul personale stabile dell'impresa, sicché tale quota deve essere necessariamente coperta con assunzioni a tempo indeterminato. 


Tuttavia, qualora l'impresa abbia assunto un lavoratore appartenente alle categorie protette con contratto a tempo determinato, dalla possibile violazione delle norme sul collocamento obbligatorio non discende che il contratto sia da reputare fin dall'origine a tempo indeterminato, nè  sorge in capo a quel lavoratore un diritto all'assunzione a tempo indeterminato.” 


Già con  la sentenza n. � HYPERLINK "http://www.italgiure.giustizia.it/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=09658%20AND%20%5banno%20decisione%5d=1998%20AND%20%5bsezione%5d=L&user=&uri=/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=43094&sele=&selid=&pos=&lang=it" \t "_blank" �9658� del 26/09/1998  la Cassazione aveva affermato: “In relazione alla disciplina sulle assunzioni obbligatorie di personale protetto, non può ritenersi ammessa l'utilizzazione di contratti di lavoro a termine per coprire la quota d'obbligo, che va computata sul personale stabile dell'impresa, poiché la stessa deve, logicamente, essere necessariamente coperta con assunzioni a tempo indeterminato, ne' in senso contrario può invocarsi la norma speciale di cui all'art. 3, comma diciottesimo, del D.L. n. 726 del 1984 (convertito con modificazioni in legge n. 863 del 1984), per cui gli assunti con contratto di formazione e lavoro sono considerati ai fini delle percentuali d'obbligo di cui all'art. 1 legge n. 482 del 1968, che semmai offre un argomento "a contrario".


Peraltro, in presenza di un provvedimento di autorizzazione di assunzioni a termine dell'Ispettorato del lavoro a norma dell'art. 1 del D.L. n. 876 del 1977, mentre non può ritenersi l'illegittimità della stipulazione di contratti a termine di personale protetto (da ritenersi aggiuntivi), pur in presenza di una scopertura della quota d'obbligo (ferma restando la violazione delle norme sul collocamento obbligatorio), in caso di assunzione di lavoratori protetti, avviati come tali, e di contestazione da parte dei medesimi dell'apposizione del termine, va verificato il tenore della richiesta di avviamento inoltrata dall'impresa all'Ufficio di collocamento, in quanto l'obbligo di assunzione a tempo indeterminato, e la conseguente responsabilità risarcitoria per la sua violazione, deve escludersi nel caso in cui nella richiesta di avviamento sia stato precisato che l'assunzione sarebbe avvenuta a termine”.





� L’art. 11, comma 2 prevede infatti: “Nella convenzione sono stabiliti i tempi e le modalità delle assunzioni che il datore di lavoro si impegna ad effettuare. Tra le modalità che possono essere convenute vi sono anche la facoltà della scelta nominativa, lo svolgimento di tirocini con finalità formative o di orientamento, l'assunzione con contratto di lavoro a termine, lo svolgimento di periodi di prova più ampi di quelli previsti dal contratto collettivo, purché l'esito negativo della prova, qualora sia riferibile alla menomazione da cui è affetto il soggetto, non costituisca motivo di risoluzione del rapporto di lavoro”.





� Tribunale di Modena, est. Ponterio, 27.03.2007 P.M. / B.P.E.R.


� Art,11, comma 2: “Nella convenzione sono stabiliti i tempi e le modalità delle assunzioni che il datore di lavoro si impegna ad effettuare. Tra le modalità che possono essere convenute vi sono anche la facoltà della scelta nominativa, lo svolgimento di tirocini con finalità formative o di orientamento, l'assunzione con contratto di lavoro a termine, lo svolgimento di periodi di prova più ampi di quelli previsti dal contratto collettivo, purché l'esito negativo della prova, qualora sia riferibile alla menomazione da cui è affetto il soggetto, non costituisca motivo di risoluzione del rapporto di lavoro”.





� Così titola Raimondi E., Una discutibile sentenza della Corte Cosituzionale su tutela dei disabili e progressioni di carriera nella p.a.  in RIDL,2006,793 ss.





� Raimondi E.,Una discutibile sentenza della Corte Cosituzionale, cit., 793 ss.


� Raimondi E.,Una discutibile sentenza, cit., il quale peraltro condivide la soluzione concreta adottata dalla Corte Costituzionale sotto il diverso profilo dell’art.3 Cost. in quanto la normativa privilegiata era riferita solo alla progressione in carriera del personale scolastico e non di tutti i lavoratori disabili. 


  


� Giudice del lavoro presso il Tribunale di Roma, ordinanza 11.7.2006, e giudice del reclamo presso lo stesso Tribunale, ordinanza 10 agosto 2006 ; entrambi i provvedimenti sono pubblicati in Il Lavoro nella Giurisprudenza, 2007, 178, con commento di Laforgia S., Il trasferimento del lavoratore invalido: la complessa ponderazione degli interessi contrapposti, pag.181 ss  


� Affrontato dal Tribunale Ravenna con sentenza n. 1362 del 22.10.2002 S.N. contro S.P.D. SPA.


�   Ogni disputa su tale problematica è stata composta dalle Sez. Unite con la citata sentenza n.7755/1998 nella è stato riaffermato che: “In caso di sopravvenuta infermità permanente del lavoratore, l'impossibilità della prestazione lavorativa quale giustificato motivo di recesso del datore di lavoro dal contratto di lavoro subordinato (artt. 1 e 3 legge n. 604 del 1966 e artt. 1463 e 1464 cod. civ.) non è ravvisabile per effetto della sola ineseguibilità dell'attività attualmente svolta dal prestatore di lavoro, perché può essere esclusa dalla possibilità di adibire il lavoratore ad una diversa attività, che sia riconducibile - alla stregua di un'interpretazione del contratto secondo buona fede - alle mansioni attualmente assegnate o a quelle equivalenti (art. 2103 cod. civ.) o, se ciò è impossibile, a mansioni inferiori, purché tale diversa attività sia utilizzabile nell'impresa, secondo l'assetto organizzativo insindacabilmente stabilito dall'imprenditore”. 





� La legge 68/1999 all’art. 4 comma 4 prevede: “ I lavoratori che divengono inabili allo svolgimento delle proprie mansioni in conseguenza di infortunio o malattia non possono essere computati nella quota di riserva di cui all'articolo 3 se hanno subito una riduzione della capacità lavorativa inferiore al 60 per cento o, comunque, se sono divenuti inabili a causa dell'inadempimento da parte del datore di lavoro, accertato in sede giurisdizionale, delle norme in materia di sicurezza ed igiene del lavoro. Per i predetti lavoratori l'infortunio o la malattia non costituiscono giustificato motivo di licenziamento nel caso in cui essi possano essere adibiti a mansioni equivalenti ovvero, in mancanza, a mansioni inferiori. Nel caso di destinazione a mansioni inferiori essi hanno diritto alla conservazione del più favorevole trattamento corrispondente alle mansioni di provenienza. Qualora per i predetti lavoratori non sia possibile l'assegnazione a mansioni equivalenti o inferiori, gli stessi vengono avviati, dagli uffici competenti di cui all'articolo 6, comma 1, presso altra azienda, in attività compatibili con le residue capacità lavorative, senza inserimento nella graduatoria di cui all'articolo 8.”





� Ad es. la Cass.  ha statuito con sentenza n. � HYPERLINK "http://www.italgiure.giustizia.it/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=05600%20AND%20%5banno%20decisione%5d=1998%20AND%20%5bsezione%5d=L&user=&uri=/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=30920&sele=&selid=&pos=&lang=it" \t "_blank" �5600� del 06/06/1998 che “ Il licenziamento del lavoratore divenuto permanentemente inidoneo per condizione fisiche o psichiche alla prestazione dovuta non presuppone che l'accertamento della inidoneità' provenga da un organo "competente" nel senso di cui al terzo comma dell'art. 5 della legge 20 maggio 1970 n. 300 (nel quale, del resto, si prevede non un obbligo ma una mera facoltà del datore di lavoro di far controllare da enti pubblici o istituti specializzati di diritto pubblico la idoneità del lavoratore). 


Ne consegue che anche un giudizio di inidoneità non formulato da uno dei detti enti o istituti ben può costituire motivo di recesso, salva in ogni caso la necessaria verifica giudiziale circa la fondatezza di tale motivo, che il giudice di merito, nell'esercizio del potere discrezionale a lui attribuito, può effettuare anche avvalendosi dell'opera di un consulente tecnico d'ufficio. 





� Tribunale di Ravenna ordinanza ex art.700 in giudizio d'urgenza promosso da A. C contro E. 2000 P. SPA depositata il 30.10.2007.





� Con una sentenza interpretativa di rigetto la Corte ha in particolare rilevato che: “Una volta che i lavoratori extracomunitari siano autorizzati al lavoro subordinato stabile in Italia, godendo di un permesso di soggiorno rilasciato a tale scopo o di altro titolo che consenta di accedere al lavoro subordinato nel nostro paese, e siano posti a tal fine in condizioni di parità con i cittadini italiani, e così siano iscritti o possano iscriversi nelle ordinarie liste di collocamento (come la legge esplicitamente prevedeva e prevede: cfr. il già citato art. 5, comma 2, della legge n. 943 del 1986; l'art. 9, comma 3, del decreto legge n. 416 del 1989; e oggi gli artt. 22, comma 9, 23, comma 1, 30, comma 2, del testo unico n. 286 del 1998), essi godono di tutti i diritti riconosciuti ai lavoratori italiani.” 





� Così, L. Curcio, in dattiloscritto per i corsi di formazione a cura del CSM.


� Cfr. M. Della Casa, Patto di prova e diritto al lavoro dei disabili, in Il Lavoro nella Giurisprudenza, 2003, 411 ss.


� Cassazione sentenza n.20450/2006. 


� L’art. 15 dispone: 1. Le imprese private e gli enti pubblici economici che non adempiano agli obblighi di cui all'articolo 9, comma 6, sono soggetti alla sanzione amministrativa del pagamento di una somma di lire 1.000.000 per ritardato invio del prospetto, maggiorata di lire 50.000 per ogni giorno di ulteriore ritardo.


2. Le sanzioni amministrative previste dalla presente legge sono disposte dalle direzioni provinciali del lavoro e i relativi introiti sono destinati al Fondo di cui all'articolo 14.


3. Ai responsabili, ai sensi della legge 7 agosto 1990, n. 241, di inadempienze di pubbliche amministrazioni alle disposizioni della presente legge si applicano le sanzioni penali, amministrative e disciplinari previste dalle norme sul pubblico impiego.


4. Trascorsi sessanta giorni dalla data in cui insorge l'obbligo di assumere soggetti appartenenti alle categorie di cui all'articolo 1, per ogni giorno lavorativo durante il quale risulti non coperta, per cause imputabili al datore di lavoro, la quota dell'obbligo di cui all'articolo 3, il datore di lavoro stesso è tenuto al versamento, a titolo di sanzione amministrativa, al Fondo di cui all'articolo 14, di una somma pari a lire 100.000 al giorno per ciascun lavoratore disabile che risulta non occupato nella medesima giornata.


5. Le somme di cui ai commi 1 e 4 sono adeguate ogni cinque anni con decreto del Ministro del lavoro e della previdenza sociale.





� Tribunale Ravenna, sentenza n. 1094 del 12.02.07 S.M. contro D.P.L. RA.


�  Cass. Sez Unite ordinanza 25521/2006:  “Posto che, in generale, la materia del conferimento degli incarichi risulta sottratta al dominio degli atti amministrativi perché non compresa entro la soglia di configurazione strutturale degli uffici pubblici e concernente, invece, il piano del funzionamento degli apparati e, quindi, l'area della capacità di diritto privato, deve affermarsi che appartiene alla generale giurisdizione del giudice ordinario in materia di lavoro pubblico privatizzato (ai sensi dell'art. 63, comma primo, del d. lgs. n. 165 del 2001) la controversia che ha ad oggetto, non già il conferimento di un incarico dirigenziale con l'attribuzione della qualifica superiore, bensì l'assegnazione temporanea delle mansioni di dirigente scolastico senza l'attribuzione della suddetta qualifica (e, perciò, sostanzialmente in via di supplenza), nella quale si ponga in discussione l'esistenza, in favore di altro aspirante, del requisito di riservatario di posto previsto per le categorie di personale ricadenti nelle ipotesi di applicabilità della legge n. 68 del 1999, rimanendo, pertanto, esclusa ogni questione relativa alla progressione verticale di carriera e alla procedura concorsuale presupposta dal conferimento dell'incarico.


� Cass. Sez. Unite , Sentenza n. � HYPERLINK "http://www.italgiure.giustizia.it/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=13665%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2002%20AND%20%5bsezione%5d=U&user=&uri=/xway-4.4.7/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=55154&sele=&selid=&pos=&lang=it" \t "_blank" �13665� del 18/09/2002: “Le controversie in materia di accertamenti sanitari dell'invalidità civile espletati dalle competenti commissioni mediche appartengono al giudice ordinario, come espressamente previsto dall'art. 1, comma ottavo, della legge 15 ottobre 1990, n. 295, non solo quando il riconoscimento di tale qualità è funzionale all'erogazione delle prestazioni assistenziali di contenuto pecuniario (di cui alle leggi 30 marzo 1971, n. 118 e 11 febbraio 1980, n. 18), ma anche quando l'interessato deduca l'esistenza della propria condizione invalidante ai fini del collocamento obbligatorio a norma della legge 2 aprile 1968, n. 482 (la cui disciplina è ora sostituita da quella recata dalla legge 12 marzo 1999, n. 68), e ciò stante la simmetrica corrispondenza dell'ambito della disposta attribuzione giurisdizionale con quello della competenza delle commissioni mediche, alle quali, ai sensi del comma primo del medesimo art. 1 della legge n. 295 del 1990 (e della successiva legislazione confermativa), è devoluto l'accertamento della condizione di minorazione anche per usufruire di benefici diversi da quelli dell'attribuzione di pensioni, assegni o indennità, ed atteso che tale accertamento è in ogni caso espressione di discrezionalità tecnica e non amministrativa, essendo le dette commissioni prive di poteri autoritativi a cui possa contrapporsi un interesse legittimo del soggetto privato”





� Così Trib, Ancona, giudice Sabbata, sentenza del 25/9/2007, C.C. contro U.P.M.; RG lav 184/06.


� Secondo una diversa tesi (Buonuomo, Daita, Novelli, I diritti dei cittadini disabili,2002, pag 47) grazie alla nuova legge (art.16 legge 68/1999) “il disabile che partecipa al concorso non perde il diritto alla riserva prevista anche se nel momento della partecipazione è occupato (cosa che era possibile con la vecchia normativa)”. 


In realtà la nuova legge assicura la possibilità dell’assunzione anche a chi non si trovi in stato disoccupazione al momento dell’esito del concorso, ma non pare che deroghi al principio per cui occorre essere disoccupati per partecipare al concorso. Ll’art.16, 1 comma dispone solo che “ Ferme restando le disposizioni di cui agli articoli 3, comma 4, e 5, comma 1, i disabili possono partecipare a tutti i concorsi per il pubblico impiego, da qualsiasi amministrazione pubblica siano banditi. A tal fine i bandi di concorso prevedono speciali modalità di svolgimento delle prove di esame per consentire ai soggetti suddetti di concorrere in effettive condizioni di parità con gli altri.”





� V. Enrico Raimondi , in RIDL 2006,II, 797


� Corte d’Appello Roma, sentenza 9.10.2006, B.M. contro INPS e Ministero Economia, inedita.


� Corte d’Appello Roma,  sentenza 9.10.2006, D.M.C. contro INPS, Comune di Roma, Ministero Economia; inedita.
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