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RICERCHE

La riforma degli ammortizzatori sociali

tra compatibilita macroeconomiche, vincoli
di finanza pubblica, bilateralismo

e politiche di workfare

Riflessioni sull’occupazione: Italia ed Europa

Roberto Pessi

Sommario: 1. La Finanziaria 2010 ed il contenimento della perdita di posti di lavoro.
— 2. La crescita della disoccupazione strutturale. — 3. Lavoro e concorrenza tra i
popoli. — 4. Modello sociale ed autonomia collettiva. — 5. L’impresa transnazio-
nale e la concorrenza tra ordinamenti. — 6. Ipotesi e correttivi. — 7. Stati nazionali
e correzioni sociali.

1. La Finanziaria 2010 ed il contenimento della perdita di posti di
lavoro.

L’insieme degli interventi governativi, che nel biennio hanno valorizza-
to il ricorso alla tecnica della sospensione dei rapporti di lavoro ovvero
della loro conservazione con riduzione dell’orario (anche attraverso
I’utilizzo della concessione in deroga ovvero della indennita di disoc-
cupazione ex articolo 19, comma 1, decreto legge n. 185/2008), hanno
positivamente contenuto (insieme con il disagio sociale per via di ero-
gazione di reddito sostitutivo o integrativo) gli effetti della crisi sulla e
dell’occupazione, consentendo di limitare i danni.

In questa prospettiva, seppur nel breve-medio periodo, queste politiche
di interventi (simili a quelle assunte da altri paesi europei quali la Ger-
mania, I’ Austria, la Francia e 1’Olanda) hanno dato risultati migliori del
modello scandinavo (Svezia, Finlandia, Danimarca) che, centrato solo,
su di una robusta indennita di disoccupazione (e quindi privo del nostro
storico referente della integrazione salariale), ha registrato un assai piu
accentuato incremento del numero dei lavoratori licenziati.

* Professore ordinario di Diritto del lavoro, Universita LUISS “Guido Carli” di Ro-
ma.
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316 ROBERTO PESSI

Dr’altro canto, la crisi ha registrato una complessiva tenuta del sistema
economico italiano, rivelatosi piu solido (anche in ragione di una im-
prenditorialita diffusa e tenace) di attese assai piu pessimistiche.

Ha giovato in questa direzione anche I’opzione del Governo di aprirsi
all’ipotesi del welfare-mix (ed in particolare alla sussidiarieta degli enti
bilaterali), e per questa via di ampliare 1’ambito di operativita degli
strumenti di tutela del reddito e dell’occupazione a categorie di lavora-
tori in precedenza esclusi; nonché di coniugare questi interventi con
una messa a punto di nuove tecniche per promuovere un welfare to
work indirizzato ai destinatari delle vecchie e nuove protezioni sociali.

2. La crescita della disoccupazione strutturale.

E chiaro, tuttavia, che all’uscita dalla crisi si sara comunque concretiz-
zato uno zoccolo duro di disoccupazione strutturale, determinata
dall’accelerata contrazione dell’occupazione, specie nell’industria ma-
nifatturiera (di cui la chiusura di Termini Imerese ¢ un segnale emble-
matico).

La crisi, infatti, sta dando un nuovo impulso a quel processo di deindu-
strializzazione in corso in tutti 1 Paesi dell’Occidente maturo.

L’effetto sul mercato del lavoro sara ancora una volta quello della cre-
scita della disoccupazione della forza lavoro operaia con profili profes-
sionali ed eta inadeguati a riallocazioni nel settore dei servizi.

Tutto cid determina gravi conseguenze sul contesto sociale (di cui si
avvertono gia incisive avvisaglie). Per un verso, segnala una crescente
conflittualita tra il ceto operaio condannato al declino ed il sempre piu
numeroso proletariato di riserva originato dall’immigrazione (disponi-
bile ad acquisire qualsivoglia opportunita di occupazione anche margi-
nale), per ’altro, evidenzia la scissione di quel ceto medio, che aveva
operato una sintesi tra I’operaio dell’industria, quello dei servizi e la
piccola borghesia, e quindi aveva concretizzato la dimensione e la mo-
tivazione della solidarieta sociale (V).

In buona sostanza, si impone 1’esigenza di una rivisitazione profonda
del welfare italiano che sia in grado di contenere ulteriori pressioni sul
debito pubblico, nonché di reagire positivamente alla concorrenza tra
ordinamenti imposta dal modello comunitario e generatrice di crescenti
delocalizzazioni.

(') C. ANTONELLI, Appunti per una lettura Schumpeteriana della crisi e implicazioni
di politica economica, in ORS, 2009, n. 4, 75 ss.
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Una rivisitazione che deve essere necessariamente orientata a ridurre il
trasferimento di risorse al sistema pensionistico (e, comunque,
I’anticipazione del pensionamento), nonché insieme a costruire un si-
stema di sostegno alla disoccupazione strutturale funzionalizzata al re-
cupero dei fuoriusciti dal mercato del lavoro all’occupazione.

3. Lavoro e concorrenza tra i popoli.

Condivisa, peraltro, ¢ la convinzione che la frantumazione dell’identita
di classe (ovvero di quel ceto medio faticosamente costruito anche per
via dell’inquadramento unico operai-impiegati) abbia innescato (in
conseguenza della rarefazione dell’occupazione agricola e manifatturie-
ra) un processo di disgregazione di valori forti, acquisiti con sofferenza
nel corso del Novecento, quali la protezione del lavoro migrante e
’accettazione della cittadinanza europea.

Questa disgregazione dei valori ¢ oggi confermata, non solo dal cre-
scente conflitto tra il ceto operaio nazionale (progressivamente espulso
dal mercato) e i proletari migranti (disponibili all’acquisizione di ogni
occupazione), ma anche dal conflitto tra i lavoratori europei generato
dalla libera circolazione dei capitali, dei servizi e, soprattutto, degli
stessi prestatori d’opera (in particolare attraverso la Direttiva sui distac-
chi).

In proposito, si & autorevolmente ricordato (*) I’episodio del febbraio
2009 «quando centinaia di lavoratori delle centrali elettriche di diffe-
renti regioni della Gran Bretagna hanno organizzato scioperi selvaggi
contro 300 lavoratori italiani dipendenti da una societa siciliana che a-
veva vinto 1’appalto per la fornitura di servizi presso una raffineria di
petrolio britannica, battendo gli imprenditori» locali.

E, d’altro canto, se € vero che «il testo della Carta dei diritti fondamen-
tali comprende molti diritti sociali che vanno ben oltre quelli ricono-
sciuti a livello nazionale, ed anche il testo del Trattato di Lisbona pre-
vede una nuova qualita dell’Europa sociale» (*), & anche chiaro che
«’Europa non sara mai uno Stato sociale nel senso classico del termi-
ne” e che “I’area degli interventi di correzione sociale rimane confinata,
alquanto saldamente, nella sfera degli Stati nazionali» (*).

(%) Sir B.A. HEPPLE, Diritto del lavoro e crisi economica: lezioni dalla storia europea,
in DLRI, 2009, n. 3, 391 ss.

(*) T. BLANKE, Europa sociale: un modello comune per evitare una corsa al ribasso?,
in DLM, 2009, n. 2, 263 ss.

(*) Ibidem.
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In fondo I’Europa ¢ «alla ricerca di un’anima che non ¢’é» ().

4. Modello sociale ed autonomia collettiva.

Certo il problema della concorrenza tra i lavoratori europei ¢ accentua-
to dalla lettura del diritto comunitario operato dalla Corte di giustizia
(®); ma sembra difficile segulre le pur autorevoli indicazioni di chi sug-
gerlsce che «l’unica via ¢ quella di non seguire la Corte di Giustizia»
( ) ovvero di ch1 parla di urgenti interventi di modifica della direttiva
sui distacchi ().

Pragmaticamente ¢ stato osservato «come, nell’ottica dei Paesi newco-
mers [...] la possibilita di utilizzare i rispettivi vantaggi competitivi sul
mercato unico abbla costituito la ragione fondamentale della loro ac-
cessione alla UE» (°).

Da qui una posizione che (estranea alla condivisione dell’ideale europe-
istico, ma ancorata alla massima valorizzazione delle opportunita offer-
te dal mercato unico) manifesta la sua contrarieta a qualsiasi intervento
sulla direttiva sui distacchi, nonché la sua diffidenza/ostilita nei con-
fronti di qualsiasi ipotesi di contrattazione transnazionale.

Sembra cosi assai lontana ’aspettativa della costruzione di un modello
sociale europeo per via di autonomia collettiva, laddove oltretutto una
contrattazione dovrebbe pr1v11eg1are il livello di settore & nei Paesi ne-
wcomers questo livello negoziale «& pressoché nullo» (%) , né sussisto-
no al momento le motivazioni perché venga introdotto ed assecondato.
E, del resto, quando la Corte di giustizia europea ritiene che 1 lavoratori
nazionali sono soggetti (ex articolo 39 del Trattato) a tutto lo statuto
protettivo del loro ordinamento, mentre i fornitori dei servizi (ex artico-
lo 49 del Trattato) possono applicare ai loro dipendenti distaccati le
condizioni del loro Paese di origine, potendo la Nazione ospitante «im-
porre solo ’applicazione dei minimi retributivi e delle norme in materia

() F. CARINCI, Piano piano dolce Carlotta: cronaca di un «Europay in cammino, In-
troduzione al Commentario Utet /I Diritto del lavoro nell’Unione Europea, in corso di
pubblicazione.

(°) Per tutti Viking, Laval e Riiffert.

(7) F. SHARPF, Sui pericoli che corre lo Stato sociale, in Die Mitbestimmung, 2008, n.
7/8, 18.

(*) Sir B.A. HEPPLE, op. cit.

(’) A. Lo FARO, La contrattazione collettiva nei Paesi newcomers ed il modello socia-
le europeo, in DLM, 2009, n. 2, 305.

("% A. Lo FARO, op. cit.



RIFLESSIONI SULL’OCCUPAZIONE IN ITALIA ED EUROPA 319

di salute e sicurezza» (''), risulta compresso (o meglio soppresso) qual-
sivoglia interesse datoriale ad una negoziazione transnazionale, laddove
I’impresa abbia nel Paese d’origine statuti protettivi e welfare deboli.

5. L’impresa transnazionale e la concorrenza tra ordinamenti.

Si ¢ osservato correttamente come in questo contesto 1’intero apparato
di garanzie costruito per i lavoratori coinvolti nei nuovi modelli orga-
nizzativi orizzontali dell’impresa (alternativi a quello verticalmente in-
tegrato) abbiano subito uno “spiazzamento” nel momento in cui questi
modelli si sono concretizzati in una spazialita transnazionale (').
Esemplificativamente, si ricorda come dalla sentenza Laval esca «limi-
tata non solo la possibilita per lo Stato di difendere il mercato nazionale
dal dumping sociale, ma la stessa capacita dei sindacati di contrastare
simili strategie imprenditoriali attraverso [’esercizio dell’autonomia
collettiva» (')

Ma forse ancor piu preoccupante ¢ richiamare il quadro normativo che
si delinea con la sentenza Riiffert (al di 1a delle problematiche connesse
alla sua conformita o meno alla convenzione n. 94 dell’ILO).

Come ¢ stato osservato «nel caso Riiffert, al contrario di quanto si puo
arguire dalla sentenza Laval, il livello salariale era trasparente e facile
da accertare anticipatamente» ed insieme era chiaro che la legislazione
nazionale vincolava tutte le imprese tedesche che partecipavano alla
procedura prevista per I’aggiudicazione dell’appalto pubblico ('*).

In questa prospettiva la sentenza Riiffert ¢ assai piu grave della Laval.
«E il primo caso in cui la Corte di Giustizia europea non pretende che
la concorrenza tra fornitori di servizi nazionali e stranieri si svolga alle
stesse condizioni. Secondo la Corte, infatti, i fornitori stranieri di servi-
zi possono godere di un vantaggio competitivo pagando salari piu bassi,
contrariamente a quanto previsto (nel caso di specie) dalla legfrge federa-
le (tedesca) che si riferisce all’accordo collettivo di settore» ().

Siamo ad una lettura preoccupante della normativa europea. Secondo
questa lettura proprio il diritto comunitario, «non solo non consente che

(") Sir B.A. HEPPLE, op. cit.

(**) G. ORLANDIN, [ lavoratori europei nell’impresa orizzontale transnazionale tra
regole sociali e di mercato, in RGL, 2009, 1, 549.

(**) G. ORLANDINI, op. cit.

(") N. BRUUN, A. JACOBS, M. SCHMIDT, La Convenzione 94 dell’ILO alla luce del
caso Riiffert, in RGL, 2009, 1, 664.

(**) N. BRUUN, A. JACOBS, M. SCHMIDT, op. cit.
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i lavoratori coinvolti in un appalto transnazionale godano delle mede-
sime condizioni di lavoro dei lavoratori ‘“comparabili” dipendenti
dall’appaltante, ma impone trattamenti differenziati anche rispetto ai
lavoratori “comparabili” delle imprese concorrenti che agiscono nel lo-
ro medesimo settore di mercato», laddove le imprese appaltatrici stra-
niere sono in condizione di sottrarsi in larga parte agli statuti protettivi
(specie in riferimento alla disciplina contenuta nei contratti collettivi),
«ben oltre di quanto sia possibile per le “omologhe” imprese nazionali»

(16).

6. Ipotesi e correttivi.

La prima ipotesi che viene avanzata ¢ quella di interventi emendativi
della attuale disciplina sui distacchi, ovvero a piu ampio spettro quella
«di assicurare un corretto bilanciamento tra libera circolazione e garan-
zia di condizioni di lavoro decente, al fine di livellare “verso I’alto”,
piuttosto che “verso il basso”, gli standard sociali» (7).

Sembra ipotesi di difficile praticabilita, almeno per il momento. Sareb-
be, infatti, «ipocrita negare che le opinioni di un lettone e uno svedese
possono avere del caso Laval, o un polacco e un tedesco del caso Riif-
fert sono ampiamente condizionate da due pre-giudizi eguali e contrari
che difficilmente riescono a trovare compensazioney (18).

Ugualmente non concretizzabile nel medio periodo appare 1’ipotesi cor-
rettiva di valorizzare la contrattazione transnazionale. Infatti, la diretti-
va n. 96/71 come interpretata dalla Corte di giustizia «configura
I’esistenza di una relazione inversa tra decentramento della struttura
contrattuale e difesa dal dumping sociale, nel senso che tanto piu un si-
stema di relazioni industriali apre al livello decentrato di contrattazione
rispetto a quello nazionale, tanto meno praticabili in esso diventano
strategie di difesa dal dumping, sia che queste siano attuate dallo Stato,
sia che vengano perseguite dagli stessi attori sindacali» (*°).

Insomma, vi sarebbero ragioni perfino per rivedere la politica legislati-
va finalizzata ad incentivare e promuovere i due livelli di contrattazio-
ne; nonché di interrogarsi sull’efficacia dell’accordo quadro del 22
gennaio 2009, che detta le nuove regole del sistema di contrattazione

') G. ORLANDINI, op. cit.

(7)
('7) Sir B.A. HEPPLE, op. cit.
("*) A. Lo FARO, op. cit.

(**) G. ORLANDINI, op. cit.
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collettiva, quanto alla sua efficacia in termini di rilancio di competitivi-
ta delle nostre imprese in un mercato europeo costruito sulla concor-
renza tra ordinamenti.

Quanto infine all’ipotesi di “emendare” la Corte di giustizia via Corte
europea dei diritti dell’'uvomo ¢ suggestiva, ma certo complessa per il
difficile dialogo tra le Corti transnazionali (nonché delle stesse con
quelle nazionali).

In proposito sembra positivo il richiamo alle due decisioni della Corte
di Strasburgo (*°) sul diritto di contrattazione e sul diritto di sciopero
(*"); ma resta ferma la constatazione di una dialettica che vede la Corte
di giustizia assecondare sempre piu incisivamente la liberalizzazione
dei mercati e dei servizi a danno della protezione degli statuti protettivi
del lavoro, laddove la sentenza Riiffert sembra incidere negativamente
sul modello sociale in termini piu gravi delle stesse Viking e Laval.

E del resto, infine, la stessa Comunita segnala la scarsa effettivita della
strategia di Lisbona, ammettendo implicitamente un suo seppur parziale
fallimento ().

7. Stati nazionali e correzioni sociali.

La conclusione ¢ quindi che I’area di interventi di correzione sociale re-
sta affidata esclusivamente agli Stati nazionali, su cui grava altresi
I’onere di proteggere 1’occupazione (anche laddove delocalizzata a
mezzo del distacco).

Qui il nostro legislatore sembra aver operato incisivamente sul fronte
interno con la Finanziaria 2010 (legge 23 dicembre 2009, n. 191), sia
rafforzando gli interventi, anche in deroga, a sostegno del reddito dei
lavoratori sospesi e disoccupati, sia incrementando le azioni di sostegno
alla rioccupabilita ed al reinserimento nel mercato del lavoro dei sog-
getti espulsi (specie quelli svantaggiati), sia confermando gli incentivi
alla crescita ed alla produttivita del lavoro.

(20) Grand Chamber, 12 novembre 2008, Demir, e terza sezione, 21 aprile 2009, Ener-
ji Yapi.

(*"Y G. BRONZIN, Diritto della contrattazione collettiva e diritto di sciopero nell’alveo
protettivo della CEDU: una nuova frontiera per il garantismo sociale in Europa?, in
RIDL, 2009, n. 4, I, 975 ss.

(**) EUROPEAN FOUNDATION FOR THE IMPROVEMENT OF LIVING AND WORKING CON-
DITIONS, Le soluzioni europee per uscire dalla crisi: analisi delle criticita, in DRI,
2009, n. 4, 1153 ss.
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Alcuni ulteriori interventi sembrano tuttavia possibili, riferiti piu che
alle politiche del lavoro al sistema Paese nel suo complesso.

Si tratta di prendere le mosse dal silenzio (non solo europeo) del costo
straordinario sopportato dagli Stati nazionali per il salvataggio del si-
stema bancario ed insieme dal rumore (anche qui non solo europeo)
correlato ai modesti interventi operati dagli stessi Stati per attenuare i
disagi sociali e per incrementare la competitivita delle imprese.

E si tratta di rovesciare giudizi, silenzi, rumori, da un lato, ponendo sot-
to sorveglianza planetaria il sistema finanziario (che ha disperso irre-
sponsabilmente la ricchezza dei contribuenti) ed assoggettandolo a re-
gole assai piu rigorose di quelle esistenti, dall’altro, evidenziando che
la crescita si ¢ dimostrata piu sostenibile (sia pure relativamente) in
quei Paesi (come 1’Italia) dotati di welfare piu sviluppati e piu flessibili.
Per creare una vera democrazia europea ¢ necessario non perseguire la
competitivita ad ogni costo, ma piuttosto ricercare il benessere colletti-
vo nel bilanciamento degli interessi del capitale e della societa civile
(lavoratori, consumatori, cittadini attivi e pensionati).

In questa prospettiva va recuperato anche in una dimensione transna-
zionale il valore della solidarieta, inserendo nel Trattato «una clausola
di progresso sociale» supportata dalla disponibilita «ad un co-
ﬁnangamento transnazionale degli standard minimi di tutela obbligato-
ria» (7).

Ma va anche a mio avviso rilanciata I’idea (**) che gli Stati inizino a
condividere uno statuto protettivo uniforme del lavoro transnazionale
ed a negoziarlo con i centri di interesse (forze private, attori sociali e,
su tutti, le grandi multinazionali), facendo valere la loro sovranita sugli
attori degli scambi globali, necessitati comunque ad interfacciarsi con 1
singoli ordinamenti, in ragione della necessarieta di momenti autorizza-
tori connessi alla localizzazione degli investimenti.

Su tutto una riflessione finale. Nessuno auspica il rifiuto dell’Europa ed
il ritorno al localismo; ma si impone un ripensamento sulla primazia del
diritto comunitario o quantomeno della giurisdizione comunitaria. Sep-
pur non condivise da chi la riporta (*°), ritengo meritevoli di attento ap-
profondimento (tra I’altro in una fase nazionale di possibili riforme co-
stituzionali condivise) le due proposte dell’ex Presidente della Corte

(*) T. BLANKE, op. cit.

(**) A. SUPIOT, Azione normativa e lavoro decente. Prospettive nel campo della sicu-
rezza sociale, in DLRI, 2006, n. 4, 625 ss.

(**) T. BLANKE, op. cit.
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Federale del lavoro Tedesca (*°) di escludere la rilevanza del diritto
comunitario in quelle materie in cui non ha competenza, nonché di pre-
vedere, quando la competenza vi sia ma sia tutelato un diritto fonda-
mentale, che non si proceda ad un giudizio di proporzionalita, bensi si
operi una valutazione incentrata sulle questioni di merito.

Riflessioni sull’occupazione: Italia ed Europa — Riassunto. L’4A. muove dalla con-
statazione che l'insieme degli interventi governativi, che nel biennio hanno valorizza-
to il ricorso alla tecnica della sospensione dei rapporti di lavoro ovvero della loro
conservazione con riduzione dell orario, hanno contenuto gli effetti della crisi sulla e
della occupazione. All’uscita dalla crisi si sara, tuttavia, concretizzato uno zoccolo
duro di disoccupazione strutturale, specie nell’industria manifatturiera, per
l"accelerazione nel processo di deindustrializzazione. La crescita della disoccupazio-
ne della forza lavoro operaia con profili professionali ed eta inadeguati a rialloca-
zioni nel settore dei servizi avra un ulteriore impatto sul contesto sociale e sul pro-
cesso in corso di frammentazione dell’identita di classe con un ulteriore effetto di di-
sgregazione di valori forti quali la protezione del lavoro migrante e l’accettazione
della cittadinanza europea. Contestualmente alla crisi, infatti, emerge il dato del con-
Alitto tra lavoratori europei per la libera circolazione dei capitali, dei servizi e, so-
prattutto, degli stessi lavoratori che pone in discussione [’aspettativa di costruire un
modello sociale europeo attraverso I’autonomia collettiva tanto piu fondato sulla va-
lorizzazione del livello di settore assente, e difficilmente prospettabile, nei Paesi neo-
comunitari. Il problema della concorrenza tra i lavoratori europei é accentuato dalla
lettura del diritto comunitario operato dalla Corte di giustizia in assenza di possibili-
ta concrete di modifica della disciplina comunitaria dei distacchi ovvero di soluzioni
emendative della giurisprudenza comunitaria ad opera della Corte europea dei diritti
dell’'uomo. All’esito della riflessione, I’A. rileva che I’area di interventi di correzione
sociale resta affidata esclusivamente agli Stati nazionali, su cui grava altresi [’onere
di proteggere [’occupazione. Da questa prospettiva ['A. valuta positivamente gli in-
terventi del legislatore italiano anche contenuti, da ultimo, con la Finanziaria 2010 e
Sformula ulteriori proposte di impatto sul sistema Paese nel suo complesso e di rifles-
sione piu generale dell’evoluzione possibile della democrazia europea e della consi-
derazione delle questioni dello sviluppo e della tutela del lavoro in tale contesto.

Considerations on employment: Italy and Europe (Article in Italian) — Sum-
mary. The paper states that the set of measures issued by the Government, which
over the last two years resorted to both the suspension of the employment contract
and the reduction of the working hours, mitigated the effects of the crisis in terms of
employment. However, at the end of the economic downturn, the acceleration of the
deindustrialization process will produce a high level of structural unemployment, es-
pecially in the manufacturing sector. In addition, the increase in unemployment rates
of workmen with competencies and a certain age which make them unable to re-enter

(*®) H. WIBMANN, Zwischenruf: Viking und Laval: Grundfreieiten iiber alles?, in Ar-
beit und Recht, 2009, 149 ss.
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the service sector will causes further effects on the social context and on the ongoing
process of fragmentation of the class identity, with the latter leading to a disintegra-
tion of those values dealing with the legal protection for migrant workers, and the
recognition of the status of a European citizen. The financial crisis also cast light on
the conflict between European workers, with special reference to the free movement
of capital and services, which calls into question the establishment of a European so-
cial model trough sector-level collective autonomy, lacking and difficult to implement
in the Countries which recently entered the European Community. The issue of com-
petition between European workers is stressed also by the interpretation of Communi-
ty law provisions set out by the Court of Justice, which highlights its inability to pro-
vide effective amendments to regulation dealing with the posting of workers. The
same happens with the European Court of Human Rights, which has difficulty in mod-
ifying legislation at a Community level. On conclusion, the paper points out that the
Government is the only institution in charge of providing social improvements and
safeguarding employment. From this perspective, the paper welcomes amendments
provided by the Italian legislator, including the ones contained in the 2010 Financial
Law (Legge Finanziaria 2010), also proposing further measures which may have an
effect on the Country, with a number of general considerations on a possible evolu-
tion of a European democracy, and on issues linked to labour protection.



Gli ammortizzatori sociali nella crisi:
la tenuta del sistema

Antonio Mastrapasqua

Sommario: 1. Premessa: un mercato del lavoro in movimento. — 2. Il sistema degli
ammortizzatori sociali: CIG, disoccupazione, mobilita, bilateralismo. — 3. Con-
clusioni.

1. Premessa: un mercato del lavoro in movimento.

Nel Libro Bianco del Ministero del lavoro La vita buona nella societa
attiva, si rammenta il giudizio che il professor Marco Biagi aveva e-
spresso sul nostro mercato del lavoro, definendolo come «il peggiore
d’Europa».

Dieci anni di riforme del mercato del lavoro non sono passati invano. [
numeri sono spesso piu eloquenti di molte parole: dal 2000 al 2009 i
lavoratori dipendenti assicurati Inps sono aumentati di oltre tre milioni
di unita (passando da circa dieci milioni agli attuali tredici milioni), al
netto degli iscritti alla gestione separata, cio€¢ non si contano i 0.co.co.
e 1 co.co.pro. In totale dal 1996 ad oggi sono circa otto milioni i lavora-
tori (dipendenti, autonomi, a progetto, ecc.) che hanno trovato una nuo-
va occupazione: tanti sono gli iscritti Inps che sono regolati dal sistema
contributivo “puro”. E anche in questo caso non teniamo conto di circa
tre milioni di silenti: cio¢ soggetti che hanno aperta una posizione con-
tributiva (post 1996), ma che al momento non ¢ attiva.

Non sappiamo se, ancora oggi, il nostro mercato del lavoro possa essere
definito «il peggiore d’Europa», ma sicuramente ¢ piu dinamico, flessi-
bile, e soprattutto “meno nero” di quanto non lo fosse dieci anni fa. Il
riferimento al contrasto al lavoro nero non ¢ un tema estraneo al dibatti-
to di oggi: “scoprire” circa 80 mila lavoratori in nero — come hanno fat-
to gli ispettori Inps nel corso del 2009 — non vuol dire solo operare un

* Presidente e Commissario Straordinario Inps.
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intervento a difesa della legalita, ma significa anche contribuire a ren-
dere il mercato del lavoro sempre piu trasparente e far emergere nuova
base contributiva. La compatibilita del sistema di workfare ¢ fatta an-
che di risorse, di contributi pagati: d’altronde assicurare versamenti
contributivi vuol dire garantire le condizioni stesse della compatibilita
dell’intero sistema che collega lavoratori attivi, strumenti previdenziali,
sussidi assistenziali.

Il contrasto al lavoro nero si € acuito in un anno critico, dove probabil-
mente si ¢ fatta piu forte la tentazione del sommerso. Ma nel corso del
2009 I’esperienza che credo sia stata fondamentale per 1’Inps, ¢ stata
proprio la capacita e necessita di rivolgersi all’economia del Paese e al
mercato del lavoro in particolare, con un approccio integrato, sistemico.
Il nuovo impianto degli ammortizzatori sociali, 1’obiettivo di far emer-
gere lavoro sommerso, la capacita di proporre strumenti nuovi e flessi-
bili per regolare anche i settori del lavoro occasionale e accessorio.

2. 1l sistema degli ammortizzatori sociali: CIG, disoccupazione,
mobilita, bilateralismo.

Certo ¢ che per la dimensione del problema e per I’impatto sociale,
dobbiamo fare una riflessione piu articolata proprio sugli ammortizza-
tori sociali e, segnatamente, sulla rinnovata architettura della cassa in-
tegrazione.

I fatti sono importanti per valutare 1’esperienza che talvolta ¢ stata so-
praffatta da qualche pregiudizio politico e ideologico. Pensiamo al di-
battito sull’allungamento della cassa integrazione ordinaria, da 52 a 104
settimane.

Prima ancora di valutarne I’impatto in termini di copertura finanziaria,
sarebbe utile confrontarsi con i dati: su 578 milioni di ore di CIGO au-
torizzate, nel corso dell’anno le imprese ne hanno utilizzate solo il
56,49% (in totale, su 918 milioni di ore di CIG autorizzate nel 2009, ne
sono state utilizzate solo 536 milioni: ci sono insomma quasi 400 mi-
lioni di ore di CIG autorizzate ma non ancora utilizzate dalle imprese).
Di fronte all’incalzare della crisi abbiamo messo a punto la valutazione
del cosiddetto “tiraggio”, non per dichiarare quanto ¢, ed ¢ stata, pro-
fonda la crisi, ma soprattutto per verificare le modalita con cui le im-
prese hanno vissuto la loro criticita.

Ha senso allungare la CIGO, di fronte a un utilizzo cosi modesto, ri-
spetto alle massicce richieste e autorizzazioni?
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Nel corso del 2009 I’Inps ha poi offerto anche nuovi strumenti di uso
amministrativo della cassa integrazione: prima con la circolare che ha
distinto I'uso della CIG in giornate e non piu in settimane, di fatto al-
lungando la modalita di utilizzo dello strumento. E poi con la cosiddet-
ta “ordinarizzazione” della CIGS, che ha dettato un percorso senza so-
luzione di continuita: dalla CIGO si passa alla CIGS e da questa alla
CIG in deroga, senza dover interrompere alcunché, di fatto stendendo
una rete che supera di molto persino un triennio.

Ancora una volta i numeri ci vengono in soccorso: le domande di mobi-
lita nel corso di questi ultimi mesi sono andate progressivamente dimi-
nuendo. I lavoratori sono trattenuti nei luoghi di lavoro: nel corso
dell’ultimo mese la tendenza alla diminuzione in valore assoluto si ¢
fatta persino piu spinta, con un calo del 25% delle domande di mobilita
in gennaio 2010, rispetto a gennaio 2009.

Anche la disoccupazione, che ha fatto gridare all’allarme nel corso
dell’anno, mostra un andamento che sembra sotto controllo. Sia per la
presentazione delle domande: anche in questo caso il gennaio 2010 ¢
stato leggermente piu “freddo” del gennaio 2009. Sia per il dinamismo
che risulta da un’indagine che abbiamo condotto nel corso del 2009 per
verificare 1 tempi di reimpiego dei beneficiari di assegno di disoccupa-
zione: circa il 54% dei beneficiari di sussidio ha trovato un posto di la-
voro nuovo, nel corso del tempo di godimento del sussidio.

Infine, con le misure sulla cassa integrazione in deroga si ¢ aumentata
la protezione sociale dei lavoratori e delle aziende in difficolta di alme-
no il 20% in piu rispetto agli anni precedenti. Tanto valgono le ore au-
torizzate di CIG in deroga sul totale delle autorizzazioni di CIG. Anche
in questo caso il “tiraggio” si ¢ rivelato basso: solo il 58,60% delle ore
di CIGD autorizzate sono state utilizzate.

Nella realizzazione di questo strumento si ¢ giocata una scommessa
importante: indurre alla collaborazione soggetti assai diversi tra di loro.
Lo Stato centrale, quindi il Governo, le amministrazioni regionali, le
imprese, molto spesso non abituate ai meccanismi — o addirittura, pro-
prio digiune dai processi di CIG —, e I’Inps, cui ¢ stato affidato il com-
pito di organizzatore di tutto il sistema. Anche in questo caso credo che
il bilancio, pur non ancora definito, sia stato positivo. La collaborazione
¢ stata intensa e, al di la di un avvio che sul territorio ha mostrato qual-
che differenziazione e disomogeneita, oggi possiamo dire che anche la
CIG in deroga ¢ assolutamente sotto controllo.

L’esperienza acquisita ci ha consentito di ridisegnare la nostra stessa
organizzazione per dare risposte piu celeri e piu efficienti alle difficolta
delle aziende e dei loro lavoratori. Un sistema di protezione, che ¢ op-
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portuno rammentare, non ¢ a costo zero per lo Stato. E vero che la cas-
sa integrazione ordinaria ¢ un istituto che, almeno fino al 2008, ha fatto
registrare un saldo positivo, tra entrate (contributi versati) e uscite (pre-
stazioni erogate). Ma ¢ altrettanto vero che le indennita di mobilita, le
indennita e 1 sussidi di disoccupazione e i pensionamenti anticipati —
che costituiscono, insieme alla CIG, un sistema unico e coerente di
ammortizzazione sociale del lavoro — sono da anni costantemente a sal-
do negativo, anche negli anni precedenti al 2009. E per valori tutt’altro
che trascurabili.

Il rapporto tra pubblico e privato, sul fronte degli ammortizzatori socia-
li, ¢ piu complesso, € meno noto nel dettaglio, di quanto a volte venga
semplificato. Ma si tratta di un rapporto che deve essere sempre piu
stretto e di piu stretta collaborazione. E anche in questo caso
I’esperienza del 2009 ci ha aiutati a capire qualcosa in piu.

Nella crisi del 2008-2009 anche il bilateralismo ha funzionato. E per
questo sara opportuno continuare a valorizzare le esperienze maturate
dagli organismi bilaterali territoriali nella gestione condivisa di servizi
fondamentali quali sicurezza, formazione, integrazione del reddito, ri-
collocamento.

Le parti sociali, attraverso gli enti bilaterali, vanno incentivate ad im-
piegare le risorse raccolte contrattualmente, destinandole a forme di
protezione del reddito per sospensione dell’attivita lavorativa oppure
erogazioni aggiuntive rispetto a quelle del sistema obbligatorio nel caso
di cessazione del rapporto di lavoro.

Infatti, tra le opportunita colte in questo periodo di crisi, oltre quella di
aver privilegiato interventi a sostegno al reddito atti a mantenere i lavo-
ratori dentro 1’azienda, c’¢ stata quella di dare avvio alla costruzione di
un sistema di ammortizzatori sociali in cui concorrono risorse pubbli-
che e di natura contrattuale (soprattutto in relazione al sistema delle so-
spensioni per crisi aziendali e per i lavoratori somministrati). Il doppio
binario, pubblico-privato, ha una velocita assai differenziata sul territo-
rio, creando — o rischiando di creare — una sperequazione di trattamen-
to.

3. Conclusioni.

Sempre il Libro Bianco ci rammenta che «le proiezioni di lungo termi-
ne evidenziano la stabilizzazione dell’incidenza sul PIL della spesa
pensionistica. Nondimeno, con un valore al di sotto del 14% solo dopo
il 2055, le pensioni finiscono per sottrarre spazio alle altre funzioni del
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Welfare da finanziare a ripartizione, essenziali sia per la tutela degli in-
dividui lungo tutta la vita sia per la stabilizzazione anticiclica
dell’economia e per la promozione dell’occupazione».

Il sistema di riferimento, previdenziale e assistenziale, ¢ unico. Cosi
come unico, in Italia — ed oggi con qualche ripensamento in Europa e
non solo, proprio verso il modello italiano — ¢ il soggetto istituzionale
che provvede ad assistenza e previdenza. All’Inps ¢ stata affidata una
responsabilita crescente in questo anno e mezzo di crisi internazionale
che ha coinvolto direttamente anche la nostra economia e il nostro mer-
cato del lavoro. E credo che I’Inps abbia risposto con efficienza, flessi-
bilita e responsabilita.

Gli ammortizzatori sociali nella crisi: la tenuta del sistema — Riassunto. L’A4.
muove da una riflessione sull’evoluzione del mercato del lavoro negli ultimi dieci an-
ni, divenuto piu dinamico, flessibile e “meno nero” per l'importanza degli strumenti
di emersione, tra cui anche il lavoro occasionale e accessorio, a fronte del nesso tra
sostenibilita dei sistemi di ammortizzatori sociali e trasparenza del mercato del lavo-
ro. In tale quadro una valutazione sull’esperienza recente in merito alla operativita
degli istituti che attualmente presiedono al sistema degli ammortizzatori sociali, cas-
sa integrazione, disoccupazione e mobilita segnala il dato della collaborazione di
soggetti diversi, Stato e Governo, amministrazioni regionali, imprese e Inps, come
soggetto a cui é stato affidato il ruolo di organizzare il sistema, con un esito positivo
seppur non ancora definito. Emerge quindi ['importanza di riflettere approfondita-
mente sul rapporto pubblico-privato sul fronte degli ammortizzatori sociali rispetto al
quale anche la bilateralita valorizzata nell’anno di crisi ha ben funzionato. Anche
I’esperienza dei voucher appare positiva perché recupera a legalita, assicurazione e
contribuzione momenti di lavoro tradizionalmente esclusi da un processo di regola-
rizzazione e contribuisce a diffondere nei lavoratori un approccio al sistema previ-
denziale contributivo caratterizzato per la connessione finanziario-attuariale con la
storia contributiva e con la speranza di vita attesa dopo il pensionamento. All esito
delle riflessioni svolte, I’A. sottolinea come, a fronte dell unicita del sistema previ-
denziale e assistenziale, [’ente di riferimento, I'Inps, abbia risposto alle responsabili-
ta che gli sono state affidate in modo efficiente e adeguatamente flessibile.

Safety net measures during the economic crisis (Article in Italian) — Summary.
The paper begins by arguing that the labour market has become more dynamic and
more flexible in the last decade. Mention is also made of the implementation of new
forms of employment, more specifically casual and temporary work, associated with
the sustainability of the social safety nets and the attempt to increase market transpa-
rency, that led to a decrease in the rate of undeclared work. On the basis of these
considerations, the paper provides an assessment of the regulatory scheme dealing
with safety net measures, layoff benefit fund, unemployment programs, and job mobil-
ity, showing a cooperative effort between different bodies, such as the Government,
national and local authorities, enterprises and the National Institute of Social Insur-
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ance (Inps), with the latter successfully overseeing the process. The paper also points
out the need to consider the relationship between the public and the private sector in
relation to the implementation of social safety net programs, which proved effective
during the crisis. The service voucher schemes have also helped to tackle undeclared
work, especially in terms of health insurance and contributions, serving as an instru-
ment to transfer a number of working activities from the black economy into the for-
mal labor market. The system has also raised awareness among workers of the impor-
tance of social security schemes, based on the link between paid contributions and life
expectancy after the retirement age. In conclusion, in recognizing the specificity of
the Italian social security scheme, the paper argues that the National Institute of So-
cial Insurance has operated in an effective and flexible way in performing its func-
tions.



L’evoluzione della normativa sugli ammortizzatori sociali
tra emergenza e ricerca di una logica di sistema

Michele Tiraboschi

Sommario: 1. 11 fallimento dei progetti di riforma del sistema degli ammortizzatori
sociali. — 2. La legislazione in deroga ed emergenziale e il pilastro della bilaterali-
ta: un quadro unitario di quanto ¢ stato fatto nel biennio 2008-2009. — 3. Oltre
I’emergenza: alla ricerca di una logica di sistema nella legislazione vigente e le
linee per il completamento del percorso di riforma.

1. 1l fallimento dei progetti di riforma del sistema degli ammortiz-
zatori sociali.

Gli ammortizzatori sociali sono al centro della agenda politica da oltre
un decennio ('). Alle leggi di riforma del mercato del lavoro (pacchetto
Treu e Legge Biagi su tutte) hanno inevitabilmente fatto seguito ambi-
ziose proposte di graduale armonizzazione ed estensione dei trattamenti
di disoccupazione. E questo perché I’apertura a forme di lavoro flessi-
bile e temporaneo richiede, sul versante delle tutele, una revisione delle
tecniche di protezione dei lavoratori tale da spostare 1’enfasi dal singolo
posto di lavoro o dalla singola azienda, come avviene nel caso della
cassa integrazione, alla protezione del reddito del lavoratore sul merca-
to del lavoro nelle sempre piu frequenti transizioni occupazionali.

Non ¢ mancata una certa progettualita in materia. Lo dimostra il fiorire,
negli ultimi anni, di svariati progetti di riforma a livello politico, sinda-
cale e dottrinale. L’ineludibile vincolo di finanza pubblica, imposto an-
cor piu dalla diffidenza dei mercati finanziari per il debito quando non

* Professore ordinario di Diritto del lavoro, Universita degli Studi di Modena e Reg-
gio Emilia.

(") Cft., per tutti, F. LISO, Brevi appunti sugli ammortizzatori sociali, in Scritti in ono-
re di Edoardo Ghera, Cacucci, Bari, 2008. Cfr. altresi M. TIRABOSCHI, /I quadro de-
gli ammortizzatori sociali: spunti per un progetto di riforma, in M. TIRABOSCHI (a
cura di), La riforma Biagi del mercato del lavoro, Giuffre, Milano, 2004, 1105 ss.
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accompagnato da una rigorosa disciplina di bilancio, non ha tuttavia sin
qui consentito interventi di tipo strutturale, tali da incidere sull’assetto
dei diritti soggettivi, limitandosi I’intervento del legislatore e del Go-
verno a misure di carattere temporaneo e, di regola, in deroga alla di-
sciplina vigente. Le stesse riforme avviate sul versante della formazio-
ne e dei servizi per il lavoro, pur ispirandosi alle migliori esperienze eu-
ropee di welfare to work e, dunque, di raccordo tra politiche passive e
politiche attive, non hanno prodotto i risultati sperati (*) o sono ancora
in attesa di una piena implementazione come nel caso del pur importan-
te accordo tra Governo, Regioni e parti sociali sulla formazione del 17
febbraio 2010 ().

I fallimenti sin qui registrati hanno semmai alimentato piu di un dubbio
sulla capacita del nostro Paese di cambiare realmente un paradigma di
tutela del lavoro — e un modello sociale — ancora tendenzialmente in-
centrato sul lavoratore maschio e adulto assunto con contratto a tempo
indeterminato. Le stesse misure anticrisi del biennio 2008-2009 si sono
largamente incentrare su un obiettivo di “coesione sociale” privilegian-
do — non diversamente dal passato, sebbene in un regime di emergenza
nazionale e con una dotazione straordinaria di risorse pubbliche concer-
tata tra Governo e Regioni nell’accordo del 12 febbraio 2009 (*) — il so-
stegno al reddito dei lavoratori adulti (rispetto ai quali la componente
femminile ¢ ancora largamente deficitaria con tassi di occupazione re-
golare che non superano il 50% della popolazione in eta di lavoro) a
scapito della forza lavoro giovanile che, non a caso, ha registrato un
drastico incremento del tasso di disoccupazione dei minori di 25 anni
(pari al 28% nel 2009) che si accompagna a un altrettanto deludente
tasso di occupazione regolare (che non supera il 35,5%).

(*) E quanto sostiene il Libro Bianco del Governo sul futuro del modello sociale del
maggio 2009. Cfr. altresi S. SPATTINI, /] governo del mercato del lavoro tra controllo
pubblico e neocontrattualismo, Giuffré, Milano, 2008, cap. V.

() In www.adapt.it, indice A-Z, voce Formazione.

(*) Cfr. I’ Accordo tra Governo, Regioni e Province autonome del 12 febbraio 2009 e
I’ Accordo tra Governo, Regioni e Province autonome in merito a «interventi e misure
anticrisi con riferimento al sostegno del reddito e alle competenze», sancito nella
Conferenza Stato-Regioni del 26 febbraio 2009, da cui discendono poi accordi a ca-
scata per la ripartizione delle risorse tra le diverse Regioni. Per gli accordi tra le Re-
gioni e le parti sociali siglati per il 2009, cfr. M. TIRABOSCHI, S. SPATTINL, J. TSCHOLL
(a cura di), Guida pratica ai nuovi ammortizzatori sociali, Bollettino speciale Adapt,
2009, n. 10; per quelli siglati per il 2010, cfr. M. TIRABOSCHI, S. SPATTINI, J.
TSCHOLL (a cura di), Guida pratica agli ammortizzatori sociali — 2010, Bollettino
speciale Adapt, 2010, n. 16.
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Lavoratori e imprese si trovano cosi ad affrontare problemi nuovi con
strumenti vecchi di cui bene conosciamo — almeno dai tempi della c.d.
Commissione Onofti (°) — disfunzioni, costi e inefficienze.

La crisi economica e finanziaria del biennio 2008-2009 ha rilanciato
con forza il tema della riforma degli ammortizzatori, tanto da indurre
piu di un osservatore a proporre il radicale superamento di meccanismi
consolidati di protezione sociale come la cassa integrazione (in deroga
ma anche a regime), le liste di mobilita e tanti altri sistemi ad hoc per
tipologia di settore o attivita. Si registrano proposte di creazione di uno
strumento unico indirizzato al sostegno del reddito e al reinserimento
lavorativo di tutti 1 disoccupati senza distinzione di qualifica, apparte-
nenza settoriale, dimensione di impresa e tipologia di contratti di lavo-
ro. E del resto opinione comune che I’attuale sistema dia luogo a un
corpus normativo disorganico e iniquo per criteri di eleggibilita, durata,
ammontare dei benefici (°). Evidenti e gravi sono le anomalie rispetto
agli altri Paesi europei, cosi come siamo ancora ben lontani dal modello
della flexicurity sponsorizzato dalle istituzioni comunitarie.

La gravita della crisi internazionale avrebbe dovuto rappresentare, a
detta di non pochi osservatori e opinion makers, 1’occasione propizia
per superare veti e vischiosita difficilmente gestibili in situazioni “nor-
mali”. Ma cosi non ¢ stato nella convinzione, da parte di Governo, Re-
gioni e parti sociali, che la messa a regime di una ambiziosa e organica
riforma del sistema degli ammortizzatori sociali in termini di diritti
soggettivi, oltre a richiedere ingenti risorse, non disponibili, avrebbe
dato i suoi principali effetti solo nel medio e probabilmente lungo peri-
odo. E comunque avrebbe richiesto, sul piano tecnico € normativo, an-
che per I’intreccio di competenze tra Stato e Regioni e I’inevitabile
confronto con le parti sociali, una gestazione assai lunga e laboriosa.

A differenza delle misure presenti in molti altri ordinamenti, e prospet-
tate in termini di riforma da non pochi osservatori, gli “antiquati” stru-
menti di sospensione del rapporto di lavoro e contestuale integrazione
del reddito hanno rivelato, nel pieno della crisi, una inaspettata moder-
nita ed efficacia come del resto dimostrano i confronti internazionali
sull’incremento dei tassi di disoccupazione nel pieno della crisi (cfr. il
grafico 1).

() Cfr. i contributi raccolti ora in L. GUERZONI (a cura di), La riforma del welfare —
Dieci anni dopo la « Commissione Onofriy, il Mulino, Bologna, 2008.

(%) Cfr. F. L1S0, Brevi note sull ‘articolo 19 del recente decreto legge 185 intervenuto
sulla materia degli ammortizzatori sociali, Working Paper Adapt, 2008, n. 68 (in
www.adapt.it).
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Grafico 1 — Tasso di disoccupazione
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Fonte: Eurostat

Le diverse forme di cassa integrazione (ordinaria, straordinaria e in de-
roga) hanno consentito, in effetti, il mantenimento di numerosi rapporti
di lavoro e un ricorso assai contenuto, almeno rispetto a quanto avvenu-
t(7) in altri Paesi, ai licenziamenti collettivi e alle procedure di mobilita
().

Sono del resto le stesse stime (cfr. il grafico 2) di quanti hanno propo-
sto di abbandonare la strumentazione vigente per sostituirla con una
generosa indennita di disoccupazione a dimostrare, come in caso di as-
senza delle casse integrazioni il tasso di disoccupazione avrebbe rag-
giunto livelli molto piu elevati (circa 1’11%), e, in particolare, il suo in-
cremento sarebbe stato in linea con quello registrato nei Paesi privi di
sistema di sospensioni dal lavoro.

(’) Nel primo trimestre 2010, in Italia il tasso di disoccupazione ¢ registrato all’8,8%
(Istat, dato provvisorio) contro il 9,4% della media europea (Eurostat).
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Grafico 2 — Tasso di disoccupazione presunto contando le ore di cassa integrazione
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* Si ottiene aggiungendo al numero dei disoccupati il numero di lavoratori a tempo pieno equiva-
lenti coinvolti in Cassa Integrazione (ore di Cassa Integrazione divise per le ore mediamente la-
vorate da un lavoratore a tempo pieno) sul totale delle forze lavoro

Fonte: Lavoce.info

L’accordo con le Regioni sugli ammortizzatori sociali (12 febbraio
2009) e i ricorrenti accordi con le parti sociali hanno consentito di non
disperdere e anzi valorizzare il capitale umano delle imprese e sostene-
re il reddito delle famiglie e di tutte le categorie di lavoratori compresi
quelli atipici e temporanei. La tenuta occupazionale ¢ stata decisamente
migliore rispetto alla media degli altri Paesi come riconosciuto dalle i-
stituzioni internazionali e dal G20 di Washington (*).

2. La legislazione in deroga ed emergenziale e il pilastro della bila-
teralita: un quadro unitario di quanto ¢ stato fatto nel biennio
2008-2009.

Se ¢ mancata una riforma organica ¢ pero altrettanto vero che non poco
¢ stato fatto, almeno nell’ultimi biennio, in materia di ammortizzatori
sociali. Se non ¢ mutato il quadro dei diritti soggettivi, € tuttavia possi-
bile intravvedere, negli interventi normativi anticrisi approvati a partire
dalla fine del 2008 — legge 3 agosto 2009, n. 102, di conversione del
decreto legge 1° luglio 2009, n. 78; legge 9 aprile 2009, n. 33, di con-
versione del decreto legge 10 febbraio 2009, n. 5, e legge 28 gennaio
2009, n. 2, di conversione del decreto legge 29 novembre 2008, n. 185

(*) MINISTERO DEL LAVORO E DELLE POLITICHE SOCIALI, Comunicato Stampa, 21 apri-
le 2010.
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— un mutamento delle logiche di sistema che potrebbe lasciare presagire
— anche alla luce di quanto anticipato nel Libro Bianco sul futuro del
modello sociale europeo del maggio 2009 (°) — la traccia di un disegno
di riforma e di revisione del sistema degli ammortizzatori sociali in una
ottica di welfare comunitario e negoziale fortemente incentrato sul si-
stema della bilateralita.

L’introduzione e la sperimentazione degli “ammortizzatori bilaterali”
nei settori non coperti dalla cassa integrazione “a regime” ('°), superan-
do la logica delle deroghe, potrebbe infatti anticipare, a ben vedere, un
nuovo assetto del sistema di protezione sociale basato su due pilastri:
uno pubblico e I’altro, quello appunto bilaterale, di tipo privato.

Quello pubblico — almeno da quanto emerge dal Libro Bianco del 2009
— dovrebbe essere modellato sulla attuale indennita di disoccupazione e
prevedere un trattamento decrescente nel tempo. Quello privato, come
si desume dall’articolo 19, comma 1, del decreto legge n. 185 del 2008,
dovrebbe invece essere basato sul sistema della bilateralita (mediante
enti bilaterali ad hoc ovvero mediante il sistema dei fondi interprofes-
sionali come lascia intendere, almeno per il settore della somministra-
zione, la revisione dell’articolo 12 del decreto legislativo n. 276 del
2003, attualmente in discussione nell’ambito del c.d. “collegato lavo-
ro”), fiscalmente incentivato e caratterizzato anche dall’affidamento
della gestione dei fondi alimentati da contribuzioni obbligatoria e oggi
dedicati alla cassa integrazione.

Ricomporre, allora, in un quadro unitario i molteplici strumenti di tute-
la del reddito, oggi contemplati dal nostro ordinamento, pud¢ dunque
consentire di individuare un filo unitario in grado di contribuire a dare
organicitd e sistema a misure apparentemente frammentarie. La dove
I’introduzione degli “ammortizzatori bilaterali”, se riuscira a radicarsi,
potra consentire di individuare, in una logica di sussidiarieta orizzonta-
le, prestazioni aggiuntive rispetto a quelle garantite dal sistema pubbli-
co.

Con il comma 1 dell’articolo 19 del decreto legge n. 185 viene, infatti,
previsto 1’utilizzo della indennita di disoccupazione (con requisiti nor-
mali e con requisiti ridotti) anche in funzione di tutela contro la disoc-
cupazione parziale. Ne ¢ infatti esteso il campo di applicazione a lavo-
ratori occupati, ma sospesi dal lavoro per crisi aziendali o occupaziona-

(°) Cfr. Libro Bianco sul futuro del modello sociale, cit.

(') Si tratta delle indennita di disoccupazione per sospensione disciplinate dall’art.
19, comma 1, lett. a, b, e ¢, d.1. n. 185/2008, cfr. S. SPATTINIL, Gli ammortizzatori per
il lavoro non standard.: il nuovo quadro legale, in q. Rivista, 2009, n. 4, 939-940.
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li, che siano dipendenti di datori di lavoro (compresi per esempio gli
studi professionali) non coperti dalla cassa integrazione ordinaria o
straordinaria. Nella tutela vengono ricompresi anche i lavoratori in
somministrazione, in caso di sospensione o interruzione anticipata della
missione, e gli apprendisti.

Tale beneficio ¢ condizionato alla sottoscrizione di un apposito accordo
aziendale e al concorso di un ente bilaterale con una prestazione inte-
grativa corrispondente almeno al 20% della indennita di disoccupazio-
ne.

Il lavoratore avra effettivo diritto al trattamento se in possesso dei nor-
mali requisiti contributivi e assicurativi richiesti per accedere alle in-
dennita di disoccupazione e a seguito della sottoscrizione della dichia-
razione di immediata disponibilita a un percorso formativo o di riquali-
ficazione professionale, durante la sospensione dal lavoro. Trattandosi
di sospensione non opera evidentemente, in questo caso, la dichiarazio-
ne di disponibilita ad accettare un lavoro congruo.

Il lavoratore sospeso avente diritto alla indennitd di disoccupazione
percepisce dall’Inps il normale importo del 60% della retribuzione di
riferimento, in caso di indennita con requisiti normali, e del 35%, in ca-
so di indennita con requisiti ridotti. A questa parte si aggiunge
I’integrazione a carico dell’ente bilaterale (20% dell’indennita). Per al-
lineare ’ammontare di questi strumenti alle integrazioni salariali
nell’ambito delle cassa integrazioni ¢ stato previsto che I’importo com-
plessivo delle indennita di disoccupazione in caso di sospensione sia
elevato per il biennio 2009-2010 all’80% della retribuzione (articolo
19, comma 2, decreto legge n. 185/2008).

Con riferimento alla durata, il beneficio ¢ concesso per un massimo di
novanta giornate ovvero non oltre il numero di giornate lavorate
nell’anno precedente, se si tratta di indennita di disoccupazione con re-
quisiti ridotti, e puo essere fruito anche non continuativamente.
Nell’ottica di estendere la tutela contro il rischio della disoccupazione
totale o parziale a lavoratori normalmente non tutelati, 1’articolo 19,
comma 1, lettera ¢, del decreto legge 29 novembre 2008, n. 185, ha in-
trodotto, in via sperimentale per gli anni 2009-2011, un trattamento di
sostituzione del reddito destinato agli apprendisti, esclusi dal campo di
applicazione della cassa integrazione e delle mobilita.

Anche per questa tipologia di beneficio, 1’erogazione dello stesso ¢
soggetta all’integrazione del 20% dell’indennita da parte di un ente bi-
laterale di settore ed ¢ prevista in caso di sospensione per crisi aziendali
o occupazionali o di licenziamento e a seguito della definizione di un
accordo aziendale.
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L’apprendista ha diritto alla indennita se ha una anzianita di servizio
presso 1’azienda interessata dalla crisi aziendale o occupazionale di al-
meno tre mesi, oltre ad avere sottoscritto la dichiarazione di immediata
disponibilita a un percorso formativo e di riqualificazione professiona-
le, nel caso di sospensione dal lavoro, ovvero di disponibilita ad accet-
tare una offerta formativa o una congrua offerta di lavoro, in caso di li-
cenziamento.

Il beneficio ¢ riconosciuto per un massimo di novanta giornate
nell’ambito del periodo di apprendistato e puod essere goduto non ne-
cessariamente per un periodo continuativo, ma per singole giornate.
All’apprendista sospeso o licenziato ¢ dovuta 1’indennita erogata
dall’Inps corrispondente all’importo della indennita di disoccupazione
con requisiti normali e ’integrazione a carico dell’ente bilaterale. Per il
solo biennio 2009-2010 ('), & previsto, inoltre, che I’importo totale del
beneficio sia equivalente ai trattamenti ex comma 8§ dell’articolo 19 del
decreto legge 29 novembre 2008, n. 185, ovvero ai trattamenti di cassa
integrazione e mobilita. Tale ulteriore integrazione ¢ a carico dell’Inps
a valere sul Fondo per I’occupazione di cui al comma 1 dell’articolo ci-
tato.

Poiché¢ queste nuove misure di sostegno al reddito si fondano
sull’integrazione delle prestazioni degli enti bilaterali e dell’Inps, indi-
spensabile ¢ il loro coordinamento, basato su una convenzione che de-
finisce la gestione dei trattamenti e lo scambio di informazioni.
L’introduzione di questi strumenti di sostegno al reddito ha sollevato,
da parte di alcuni commentatori, dubbi di legittimita costituzionale sul
presupposto, invero non previsto dalla normativa, di una obbligatorieta
dell’intervento bilaterale che condizionerebbe e renderebbe incerta, nei
settori dove non esistono gli enti bilaterali, la tutela del lavoratore. La
normativa ¢ in realta chiara nell’indicare che I’intervento degli enti bi-
laterali ¢ del tutto eventuale e volontario. Infatti, nella ipotesi in cui
manchi, per qualunque motivazione, I’intervento integrativo e volonta-
rio degli enti bilaterali e, per gli anni 2009 e 2010, dei fondi interpro-
fessionali per la formazione continua di cui all’articolo 118 della legge
23 dicembre 2000, n. 388, e successive modifiche, i1 periodi di tutela di
cui all’articolo 19, comma 1, del decreto legge 29 novembre 2008, n.

('") Art. 19, comma 1-ter, d.1. n. 185/2008, come modificato dall’art. 7-ter, comma 9,
lett. ¢, d.1. n. 5/2009.
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185, si considereranno esauriti ¢ i lavoratori hanno accesso direttamen-
te ai trattamenti in deroga alla vigente normativa (').

Nell’ottica emergenziale di ampliare ’ambito di applicazione dei trat-
tamenti esistenti di integrazione e sostituzione del reddito a favore di
categorie di lavoratori normalmente escluse da tale tutela, il Governo e
il legislatore hanno puntato proprio sulla concessione in deroga degli
ammortizzatori esistenti per garantire effettivamente la creazione di un
contesto in cui tutti i lavoratori fossero tutelati senza distinzione di qua-
lifica, appartenenza settoriale, dimensione di impresa e tipologia di da-
tore di lavoro o contratto di lavoro.

Il comma 8 dell’articolo 19 del decreto legge 29 novembre 2008, n.
185, stabilisce, infatti, che gli ammortizzatori sociali in deroga siano
destinati a tutte le tipologie di lavoratori subordinati del settore privato
compresi 1 lavoratori in apprendistato € in somministrazione. Disposi-
zione quest’ultima che sfata un secondo luogo comune, e cio¢ che oggi
esistano in Italia settori (e non solo tipologie contrattuali atipiche o
flessibile) privi di copertura in caso di crisi occupazionale. Vero ¢ che,
operando in deroga per tutte le forme di lavoro dipendente, gli ammor-
tizzatori c.d. in deroga garantiscono oggi, seppure con modalita non au-
tomatiche, una copertura universale del sistema italiano di ammortizza-
tori sociali.

Rispetto alla disciplina previgente ¢ stato peraltro previsto un amplia-
mento delle deroghe, rendendo possibile, per tutto il 2009 e il 2010 e
per periodi non superiori a dodici mesi, la concessione, anche senza so-
luzione di continuita, di trattamenti di cassa integrazione guadagni, di
mobilita e di disoccupazione speciale ('*), che possono peraltro essere
prorogati sempre per periodi non superori ai dodici mesi ('*). Citando
genericamente i trattamenti di cassa integrazione guadagni e non speci-
ficando il riferimento a quella straordinaria, il legislatore ha sancito
pertanto la possibilita di concedere in deroga anche trattamenti di cassa
integrazione ordinaria.

Gli interventi anticrisi hanno inoltre tentato di semplificare e velocizza-
re il pagamento delle integrazioni salariali, siano esse anticipate dai da-
tori di lavoro o corrisposte direttamente ai lavoratori. Nel caso di pa-
gamento diretto da parte dell’Inps delle integrazioni salariali straordina-

(12) Art. 19, comma 1-bis, d.1. n. 185/2008, come modificato dall’art.7-ter, comma 9,
lett. ¢, d.1. n. 5/2009.

() Art. 2, comma 36, 1. n. 203/2008 (Legge Finanziaria 2009), come modificato
dall’art. 7-ter, comma 4, d.1. n. 5/2009.

(") Art. 19, comma 9, d.I. n. 185/2008, come modificato dall’art. 7-ter, comma 5, d.1.
n. 5/2009.
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rie ai lavoratori, le imprese sono tenute alla presentazione della doman-
da entro Ventl glorm dall’inizio della sospensione o della riduzione
dell’orario (*°) e & autorizzato il E)agamento diretto contestualmente alla
autorizzazione del trattamento ('°)

Nella stessa prospettiva, per il blennio 2009-2010, I’Inps potra inoltre
erogare il trattamento di integrazione salariale in deroga ai lavoratori
interessati anche prima della emanazione del decreto di concessione,
sulla base della domanda, degli accordi sindacali e della documentazio-
ne necessaria per individuare 1 lavoratori destinatari. L’Inps richiedera
ai datori la restituzione delle somme erogate indebitamente sulla base
della domanda presentata. In tale contesto, ¢ anche previsto che le Re-
gioni comunichino in via telematica all’Inps le informazioni relative ai
provvedimenti autorizzatori dei trattamenti di 1ntegraz10ne salariale in
questione, comprensive dell’elenco dei lavoratori (')

Con I’obiettivo di omogeneizzare 1 criteri di accesso a misure simili di
integrazione o sostituzione del reddito, ¢ stato stabilito che, anche
nell’ambito della concessione della cassa integrazione e della mobilita
in deroga, i lavoratori delle aziende interessati da tali procedure abbia-
no diritto al relativo beneficio se ricorrono i requisiti normalmente ri-
chiesti per il godimento del trattamento speciale di integrazione salaria-
le o I’indennita di mobilita (**), ovvero, rlspettlvamente novanta giorni
di lavoro presso I’'impresa che procede alla sospensione (' ) e dodici
mesi di anzianita aziendale presso I’impresa che procede ai licenzia-
menti per la mobilita (*°).

Con riferimento al ricorso di aziende in crisi a trattamenti di cassa inte-
grazione guadagni straordinaria o di mobilita in deroga, ¢ inoltre previ-
sto che ’accesso ai relativi trattamenti, in particolare per i lavoratori
che hanno diritto ai benefici di cui alle lettere a, b € ¢ del comma 1
dell’articolo 19 del decreto legge 28 novembre 2008, n. 185, sia possi-
bile solo a seguito dell’esaurimento dei benefici citati (articolo 19,
comma 1-bis). Tuttavia, nella circostanza in cui non sussista
I’intervento integrativo dell’ente bilaterale necessario per 1’accesso a

(**) Art. 7-ter, comma 2, d.1. n. 5/2009.

(‘%) Art. 2, comma 6, ultimo periodo, 1. n. 223/1991, come modificato dall’art. 7-ter,
comma 1, d.1. n. 5/2009.

(‘") Art. 7-ter, comma 3, d.1. n. 5/2009.

('*) Art. 7-ter, comma 6, d.1. n. 5/2009.

("’) Art. 8, comma 3, d.1. n. 86/1988.

(*°) Art. 16, comma 1, 1. n. 223/1991.
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detti benefici, i relativi periodi di godimento si considerano esauriti € i
lavoratori possono accedere direttamente ai trattamenti in deroga (*").
Sono poi stati attuati interventi in via amministrativa volti ad ampliare
o rendere piu flessibile 1’utilizzo degli strumenti esistenti. Rilevante, a
tal fine, la circolare Inps n. 58 del 20 aprile 2009, che ha stabilito una
lettura evolutiva della legge 20 maggio 1975, n. 164, con riferimento al
computo dei limiti temporali massimi di concessione del trattamento di
integrazione salariale ordinaria. Il nuovo criterio prevede che il calcolo
delle settimane integrabili venga effettuato con riferimento alle singole
giornate di sospensione del lavoro e considerando usufruita una setti-
mana solo quando la sospensione o riduzione dell’orario di lavoro ab-
bia interessato sei giorni, o cinque in caso di settimana corta.

Questa nuova interpretazione consente di far fruire in modo pit ampio
lo strumento della cassa integrazione ordinaria e in particolare per gli
effettivi giorni di sospensione.

Nella stessa E)rospettiva si inserisce, inoltre, una circolare del Ministero
del lavoro () che offre una interpretazione estesa dell’evento “im-
provviso e imprevisto”, di cui all’articolo 1, comma 1, lettera e, del de-
creto ministeriale n. 31826 del 18 dicembre 2002. Esso ¢ riferibile non
solo a puntuali fattispecie circoscrivibili alla singola azienda, ma anche
a tutte quelle situazioni emerse in ambito nazionale o internazionale
che incidano sui volumi produttivi dell’impresa e, conseguentemente,
sui livelli occupazionali.

Dalle diverse tipologie di tutela del reddito, a regime o in deroga, rima-
nevano pero esclusi i lavoratori a progetto, tra i quali, in particolare,
quelli in monocommittenza, che si caratterizzano per la dipendenza e-
conomica dal committente e per questa ragione potevano essere esposti
alle conseguenze economiche della crisi.

Riconfermando la loro posizione di lavoratori autonomi genuini, ¢ stata
esclusa 1’opzione dell’estensione anche nei loro confronti dell’indennita
di disoccupazione. Il legislatore ha invece preferito prevedere, in via
sperimentale per il triennio 2009-2011 (articolo 19, comma 2, decreto
legge n. 185/2008), uno specifico strumento di tutela del reddito, consi-
stente in una una tantum, stabilita nel 30% (*°) del reddito percepito

(21) Art. 19, comma 1-bis, d.1. n. 185/2008, come modificato dall’art. 7-ter, comma 9,
lett. b, d.1. n. 5/2009.

(**) Nota circolare del Ministero del lavoro, della salute e delle politiche sociali — Di-
rezione Generale ammortizzatori sociali, prot. 0005251 del 30 marzo 2009, avente ad
oggetto la definizione degli ambiti di applicazione della crisi per evento improvviso e
imprevisto ai sensi dell’art. 1, comma 1, lett. e, del d.m. 18 dicembre 2002, n. 31826.
(*) Art. 19, comma 2, come modificato dall’art. 2, comma 130, 1. n. 191/2009.



342 MICHELE TIRABOSCHI

I’anno precedente e destinata a collaboratori coordinati e continuativi
nella modalita a progetto che operano in monocommittenza, in caso di
“fine lavori”, cioé della cessazione del contratto di collaborazione, e
senza contratto di lavoro da almeno due mesi.

Non meno importanti dei trattamenti a sostegno del reddito ai lavoratori
sono quelle misure, rivolte alle imprese, che mirano ad incentivare il
reimpiego e il reinserimento dei lavoratori nel mercato del lavoro. Le
misure introdotte nell’ordinamento nel corso del 2009 hanno ulterior-
mente ampliato gli incentivi all’assunzione in particolare di beneficiari
di prestazioni sociali, collegando in questo modo ammortizzatori e in-
centivi al reimpiego (**).

Considerando gli incentivi alle assunzioni di piu recente istituzione uni-
tamente agli incentivi preesistenti, & possibile verificare come I’insieme
delle diverse disposizioni normative in materia compongano un quadro
in cui risulta incentivata 1’assunzione di ogni beneficiario di una misura
di sostegno del reddito.

Infatti, le “tradizionali” misure di incentivazione dell’assunzione di la-
voratori in mobilita, in cassa integrazione straordinaria, di beneficiari di
trattamento speciale di disoccupazione, sono state completate nel corso
del 2009 dall’istituzione di incentivi — tendenzialmente limitati al 2010
— all’assunzione di percettori di indennita di disoccupazione (articolo 2,
commi 134, 135 e 151, legge n. 191/2009) e di beneficiari di ammortiz-
zatori sociali in deroga (articolo 7-ter, comma 7, decreto legge n.
5/2009).

Nell’ottica dell’incentivazione e dell’attivazione del lavoratore al ritor-
no nel mercato del lavoro, la normativa piu recente ha introdotto accan-
to agli incentivi economici alle assunzioni anche corrispondenti incen-
tivi a sostegno dell’autoimprenditorialita dei lavoratori beneficiari di
prestazioni (articolo 7-ter, commi 7 e 8, decreto legge n. 5/2009), non-
ché I’incentivazione al ritorno al lavoro di lavoratori con almeno 35 an-
ni di contributi attraverso il riconoscimento di una contribuzione figura-
tiva (articolo 2, commi 132 e 133, legge n. 191/2009).

Insieme a questi incentivi, ne ¢ stato inoltre previsto un altro volto a so-
stenere la valorizzazione e la riqualificazione dei dipendenti sospesi e
percettori di trattamenti di sostegno al reddito attraverso percorsi di
formazione e riqualificazione (articolo 1, commi 1-4, decreto legge n.
78/2009). In via sperimentale per gli anni 2009 ¢ 2010, ¢ quindi possi-
bile per le imprese occupare i succitati lavoratori in attivita formative

(**) Per un approfondimento, si veda M. TIRABOSCHI, S. SPATTINI, J. TSCHOLL, Guida
pratica agli ammortizzatori sociali — 2010, 11 Sole 24 Ore, Milano, 2010, cap. 18.
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che possono comprendere anche I’attivita produttiva e lavorativa, posto
che essa sia effettivamente connessa con I’apprendimento in atto ().
Accanto a interventi di tipo emergenziale, la legislazione anticrisi ha
introdotto nel nostro ordinamento anche elementi strutturali subordi-
nando, in particolare, il godimento del beneficio previdenziale alla di-
chiarazione di immediata disponibilita. Infatti, con 1’obiettivo della at-
tivazione e della responsabilizzazione dei lavoratori verso il reinseri-
mento nel mercato del lavoro e I’incentivazione all’abbandono di una
condizione passiva di inattivita “finanziata”, per godere non soltanto
dei benefici ora descritti, ma anche per accedere a un qualsiasi tratta-
mento di sostegno al reddito (quindi ogni tipologia di indennita di di-
soccupazione, trattamenti di integrazione salariale ordinaria o speciale,
indennita di mobilita ecc.), il lavoratore deve sottoscrivere — per inte-
grare il diritto soggettivo al sussidio — una dichiarazione di immediata
disponibilita al lavoro o a un percorso di riqualificazione professionale,
nel caso di sospensione dal lavoro (ai sensi dell’articolo 19, comma 10,
decreto legge 29 novembre 2008, n. 185) (*°).

Nella stessa prospettiva di favorire, tra I’altro, il reinserimento al lavoro
dei beneficiari di prestazioni sociali, ¢ stata istituita presso I’Inps la
banca dati percettori contenente tutte le informazioni utili per la gestio-
ne dei trattamenti e per il reinserimento del lavoratore, mentre la Legge
Finanziaria per il 2010 ha previsto che 1I’'Inps comunichi al Ministero
del lavoro tali dati per la loro pubblicazione nella borsa continua nazio-
nale del lavoro, con la finalita di sostenere ulteriormente 1’inserimento
al lavoro dei percettori (*').

(25) Sul tema si veda, anche, S. SPATTINI, M. TIRABOSCHL, J. TSCHOLL, Al via il premio
per ’occupazione dei lavoratori sospesi, in GLav, 2010, n. 7, 12-14.

(*®) Per un approfondimento delle funzioni e del significato della dichiarazione di
immediata disponibilita, cfr. S. SPATTINI, La nuova condizionalita all’accesso ai trat-
tamenti di sostegno al reddito: potenzialita e criticita nella prospettiva della riforma
del sistema degli ammortizzatori, che segue in q. Fascicolo.

(*"y Anche con riferimento a tale istituto, si rimanda per un approfondimento a S.
SPATTINI, La nuova condizionalita all’accesso ai trattamenti di sostegno al reddito:
potenzialita e criticita nella prospettiva della riforma del sistema degli ammortizzato-
7i, Cit.
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3. Oltre ’emergenza: alla ricerca di una logica di sistema nella le-
gislazione vigente e le linee per il completamento del percorso di
riforma.

La recente crisi ha confermato 1’importanza di poter disporre di un as-
setto adattabile e flessibile degli ammortizzatori, 1a dove finirebbe per
risultare troppo critico per la finanza pubblica uno schema rigido fina-
lizzato a delineare ipotetici assetti definitivi di un sistema che, per defi-
nizione, deve rispondere ai repentini cambiamenti della economia e del
mercato del lavoro.

Nel progetto di riforma derivante dalla combinazione delle deleghe del-
lo “Statuto dei lavori” e del “collegato lavoro” restano in ogni caso
fermi i due criteri, tra loro connessi, che hanno positivamente contrad-
distinto il nostro attuale sistema. Quello di una necessaria base assicu-
rativa — obbligatoria o volontaria — per il finanziamento delle erogazio-
ni. E quello di un congruo periodo di lavoro e di versamenti per potervi
accedere.

Tale aspetto ¢ confermato anche da un confronto internazionale, dal
quale emerge come i requisiti di anzianita lavorativa e contributiva so-
no fondamentali per I’accesso a forme di sostegno al reddito in caso di
disoccupazione.

Tabella 1 — Indennita di disoccupazione

Paesi Requisiti di anzianita lavorativa (L) e contributiva | Indice di severita
©) dei requisiti

Francia C) 4 mesi/28 mesi 0,14

Spagna C) 360 giorni/6 anni 0,16

Ungheria C) 1 anno/4 anni 0,25

Grecia C) 125 giorni/14 mesi o 200 giorni/24 mesi 0,29

Danimarca L) 52 settimane/3 anni 0,33
C) 12 mesi iscrizione

Austria C) 52 settimane/24 mesi o 28 settimane/12 mesi 0,50

Germania C) 12 mesi/2 anni 0,50

Italia C) 2 anni di contributi e almeno 52 settimane/ultimi 2 0,50
anni

Svezia C) 6 mesi/12 mesi (80 ore mese) o 480 ore in 6 mesi 0,50
consecutivi

Belgio C) 318 giorni/18 mesi o 468 giorni/27 mesi o 624 0,58

giorni/36 mesi

Olanda L) 52 giorni all’anno/in 4 dei 5 anni precedenti 0,72
C) 26 settimane/36 settimane
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Irlanda C) 39 settimane/1 anno o 26 settimane/coppie di anni 0,75
precedenti

Regno Unito | C) contributi almeno 25 volte livello minimo contri-
butivo/uno degli ultimi 2 anni e 50 volte mini-

mo/anno
Giappone C) 12 mesi/2 anni 0,50
Stati Uniti C) 6 mesi/1 anno 0,50

Rimane altresi ferma D’articolazione del sistema su piu “pilastri”, da
una unica indennita nel caso di interruzione del rapporto di lavoro su-
bordinato a forme di sostegno del reddito in costanza del rapporto di
lavoro che possono essere modulate nei diversi settori o nelle diverse
dimensioni d’impresa sulla base di contribuzioni obbligatorie e/o vo-
lontarie delle imprese e dei lavoratori. Secondo la visione del Libro
Bianco del 2009, il primo strumento di sostegno del reddito dovrebbe
passare attraverso il canale pubblico, mentre il secondo attraverso quel-
lo privato della bilateralita.

A completamento, una forma di contribuzione obbligatoria potra soste-
nere anche una indennita di “reinserimento” per i collaboratori a pro-
getto in regime di mono-committenza, che dovra essere tarata sulla ba-
se della sperimentazione in corso.

Se un possibile disegno di riforma e di revisione del sistema degli am-
mortizzatori sociali si puo sviluppare sulla base delle linee ora indicate,
occorre tuttavia sottolineare come non sia sufficiente disegnare una ri-
forma degli ammortizzatori sociali. Infatti, per quanto ottima possa es-
sere, il suo successo non puo prescindere dal buon funzionamento del
canale della formazione e dalla efficienza dei servizi per I’impiego.

La difficolta dell’Italia nel dirigersi verso la flexicurity, modello indica-
to dalle istituzioni comunitarie, sta proprio nella mancanza di un robu-
sto sistema dei servizi per il lavoro che prendano in carico il lavoratore
disoccupato, di un adeguato sistema di formazione dei lavoratori, di un
sistema di monitoraggio e di analisi dei fabbisogni professionali delle
imprese, nonché dell’ineffettivita della condizionalita dei benefici e
della regola che imporrebbe a un percettore di un sussidio pubblico di
accettare una offerta formativa o un lavoro congruo (**).

Insieme a questi aspetti, il grande problema italiano non ancora risolto
¢ certamente 1’elevato tasso di occupazione irregolare e la proporzione
della economia sommersa.

(**) Sul punto, cfr. S. SPATTINI, La nuova condizionalita all’accesso ai trattamenti di
sostegno al reddito: potenzialita e criticita nella prospettiva della riforma del sistema
degli ammortizzatori, cit.
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In questo quadro, ¢ indubbiamente indispensabile sviluppare un dise-
gno riformatore dell’attuale sistema degli ammortizzatori sociali, basa-
to sul rafforzamento dello strumento della indennita di disoccupazione,
con copertura universale, ma organizzata su un sistema strettamente as-
sicurativo e consistente in un trattamento decrescente nel tempo. Que-
sto non significa smantellare il sistema delle sospensioni, sia esso in-
centrato sulla cassa integrazione ovvero sul canale bilaterale. Anzi,
I’obiettivo dovrebbe essere proprio quello dello sviluppo e della messa
a regime della assicurazione contro la disoccupazione parziale attraver-
so la bilateralita, unitamente al rilancio, in questa ottica, dei fondi in-
terprofessionali al fine di integrare sostegno al reddito e formazione
professionale.

Come detto, tuttavia, tale modello potra realizzarsi efficacemente sol-
tanto se adeguatamente supportato dall’intreccio di un sistema efficien-
te dei servizi per I’'impiego, cosi come dalla rilevazione dei fabbisogni
professionali a supporto del sistema della formazione professionale, ma
anche del sistema dell’istruzione, nonché dall’effettivita dell’obbligo di
accettazione di un lavoro congruo.

L’evoluzione della normativa sugli ammortizzatori sociali tra emergenza e ricer-
ca di una logica di sistema — Riassunto. L’A. muove nell ‘analisi dalla constatazione
che gli interventi del legislatore nella recente crisi economica in tema di ammortizza-
tori sociali sono stati improntati ad una logica piuttosto emergenziale, per consentire
una reazione rapida volta alla conservazione dei livelli occupazionali, di per sé in-
compatibile con una riforma organica della materia. 1l quadro di insieme delle solu-
zione adottate consente, tuttavia, di rintracciare una logica di sistema che prelude a
un possibile sviluppo riformatore. Mancano tuttavia, ad avviso dell’A., i presupposti
per la realizzazione del modello della flexicurity, proposto dall’Unione europea. Al
riguardo I’A. sottolinea come manchino, in Italia, un robusto sistema dei servizi per il
lavoro che prendano in carico il lavoratore disoccupato, un adeguato sistema di for-
mazione dei lavoratori e un sistema di monitoraggio e analisi dei fabbisogni profes-
sionali delle imprese, oltre all ineffettivita della condizionalita dei benefici nel conte-
sto di un mercato ancora fortemente caratterizzato da una quota elevata di economia
sommersa e lavoro irregolare. All’esito, I’A. conferma [’opportunita di rafforzare
l'indennita di disoccupazione come copertura universale all’interno di un sistema
Strettamente assicurativo con un trattamento decrescente nel tempo, come pure il re-
gime delle sospensioni, con [’obiettivo di una assicurazione contro la disoccupazione
parziale attraverso la bilateralita e il rilancio dei fondi interprofessionali per inte-
grare sostegno a reddito e formazione.

Emergency measures and basic principles: Recent developments of the legisla-
tion dealing with safety net measures (Article in Italian) — Summary. This paper
takes as its starting point the assumption that the emergency measures adopted by the
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legislator dealing with the welfare system have been implemented to tackle the on-
going economic crisis and to maintain current employment levels, otherwise at risk in
the event of a major overhaul of the social security scheme. The solutions provided,
however, might serve as a catalyst for further reform of the safety net programs, e-
specially if we consider the basic principles such proposals have been based on. Ne-
vertheless, the paper argues that the requirements to comply with the European
Union standards in terms of flexicurity have not been met. In this connection, the pa-
per also points out that Italy has not managed to provide a welfare system safeguar-
ding the unemployed workers by means of training programs and placement services.
Mention is also made of the need to rethink such benefits in the light of high rates of
people working in the hidden economy and engaged in illegal work. On the basis of
these considerations, the paper argues in favor of unemployment benefit gradually
decreasing over time, as a means to provide workers with full coverage in terms of
social security. Full implementation should be given also to the suspension of such
benefit in order to tackle partial unemployment, while resorting to income support
and training programs by means of ad hoc funds.



La riforma degli ammortizzatori sociali:
compatibilita macroeconomiche e vincoli di finanza pubblica

Francesco Massicci

Sommario: 1. L’attuale assetto degli ammortizzatori sociali: la caratteristica tipica del-
lo strumento di tutela. — 2. L’evoluzione normativa degli ultimi anni: un processo
di riforma in atto. — 3. Alcune dimensioni finanziarie. — 4. Il sistema di ammor-
tizzatori sociali: un assetto rigido o flessibile? — 5. Il contesto di finanza pubblica
e il percorso di rientro: necessita di compensazione di eventuali interventi di po-
tenziamento e/o estensione degli istituti.

1. L’attuale assetto degli ammortizzatori sociali: la caratteristica
tipica dello strumento di tutela.

Prima di qualsiasi riflessione sul dibattito relativo alla riforma degli
ammortizzatori sociali, dall’angolo di osservazione tecnico-finanziario
occorrerebbe innanzitutto evidenziare alcuni aspetti qualificanti
dell’attuale sistema sul piano normativo istituzionale. Infatti, sul piano
degli effetti finanziari in tale sistema possono essere enucleati a due li-
velli.

Il primo, connesso a diritti soggettivi, ¢ quello degli strumenti ordinari
di sostegno al reddito dei lavoratori, in caso di difficolta delle imprese.
Questi sono: la cassa integrazione guadagni ordinaria (CIG) o straordi-
naria (CIGS), nei casi di sospensione del lavoro, 1’indennita di disoccu-
pazione ¢ la mobilita nei casi di cessazione del rapporto di lavoro. In
generale, si puo ricorrere alla CIG in situazioni di crisi temporanea
dell’azienda; la CIGS puo essere chiesta nel caso di processi di ristrut-
turazione, riconversione o di crisi dell’impresa che conducono a proce-
dure concorsuali.

Il secondo ¢ quello degli strumenti di tutela non-ordinari, i ¢.d. ammor-
tizzatori sociali in deroga alla normativa vigente. Tali strumenti vengo-
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no annualmente finanziati in relazione alle specifiche esigenze occupa-
zionali di settore e/o aree geografiche e, pertanto, sono accordati se-
condo uno schema concessorio, nei limiti delle risorse previste. Questi
strumenti possono essere concessi: 1) anche se non soddisfatti taluni
requisiti di lavoro previsti dalla normativa vigente per gli ammortizza-
tori sociali ordinari; 2) anche a lavoratori dipendenti per i quali non ¢
prevista dalla normativa vigente 1’assicurazione per gli ammortizzatori
sociali ordinari; 3) anche in deroga ai requisiti di non ripetitivita degli
ammortizzatori sociali ordinari.

2. L’evoluzione normativa degli ultimi anni: un processo di rifor-
ma in atto.

Dal dibattito attorno agli ammortizzatori sociali si ricava spesso la sen-
sazione che niente sia stato fatto nel recente passato, in tale settore. Va-
le, invece, ricordare che, negli ultimi anni, vi sono stati importanti in-
terventi normativi finalizzati a potenziare in modo rilevante gli istituti
sopra evidenziati.

E stata significativamente potenziata I’indennita di disoccupazione or-
dinaria che ¢ I’istituto maggiormente generalizzato per la tutela in caso
di perdita di lavoro. Gli incrementi in termini di durata e di livello di
prestazione riconosciuti attraverso interventi successivi sono significa-
tivi: la durata ¢ stata portata da 6 mesi a 8/12 mesi (rispettivamente per
gli infra e ultra cinquantenni), I’importo riconosciuto per i primi 6 mesi
¢ stato elevato dal 40 al 60% della retribuzione.

E stata incrementata 1’indennita di disoccupazione a requisiti ridotti
(dal 30 al 35-40% della retribuzione).

Sono stati riformati i trattamenti di disoccupazione nel settore agricolo,
con aumento delle tutele.

Vi ¢ stato un progressivo crescente utilizzo dei c.d. ammortizzatori in
deroga, con conseguente estensione della platea dei soggetti tutelati, in
particolare con riferimento al biennio 2009-2010, per effetto della crisi
economica.

Sono stati adottati interventi sul piano amministrativo finalizzati a ren-
dere piu flessibile 1’utilizzo della cassa integrazione, nonché¢ interventi
legislativi volti ad utilizzare dell’indennita di disoccupazione anche in
caso di sospensione dal lavoro.

In aggiunta agli strumenti ordinari, sono stati costituiti nell’ambito
pubblico, anche se interamente finanziati dai datori di lavoro privati,
fondi per le tutele (e la formazione) nel caso di esuberi di personale di
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particolari settori produttivi (esempio: credito, poste, trasporto aereo,
ecc.).

Si ¢ progressivamente diffuso 1’utilizzo dell’integrazione dei trattamen-
ti assicurati dal sistema pubblico mediante I’intervento dei fondi parite-
tici, peraltro finanziati da contributi datoriali non piu destinati alla sfera
pubblica.

In via sperimentale ¢ stata infine introdotta un’indennita una tantum per
1 lavoratori a progetto, nel caso di fine lavoro.

3. Alcune dimensioni finanziarie.

A livello dimensionale le risorse destinate ad ammortizzatori sociali,
inclusive della contribuzione figurativa, sono significativamente cre-
sciute nell’ultimo biennio, passando dai circa 9,5 miliardi di euro del
2007 a circa 11,2 miliardi di euro nel 2008 e a circa 17,5 miliardi di eu-
ro nel 2009 (circa +56-57% rispetto al 2008, considerando le prime ri-
sultanze disponibili per il 2009).

In termini di sole prestazioni si ¢ passati dai circa 5,6 miliardi di euro
del 2007 ai circa 6,6 miliardi di euro del 2008 e ai circa 10,3 miliardi di
euro del 2009. Tra le varie prestazioni gli incrementi percentuali mag-
giori si sono registrati nel 2009 per le integrazioni salariali, la cui spesa
complessivamente ¢ cresciuta piu del 200%, passando da una spesa per
prestazioni di circa 0,8 miliardi del 2008 ad una spesa di circa 2,5 mi-
liardi nel 2009.

Per I’anno 2010 si puo prevedere una sostanziale stabilita su base annua
della complessiva spesa per ammortizzatori sociali rispetto agli elevati
livelli del 2009.

Nell’ambito della spesa complessiva per ammortizzatori sociali, con ri-
ferimento alle diverse prestazioni si possono evidenziare due aspetti:

a) la spesa per integrazioni salariali risulta quella pit immediatamente
sensibile agli andamenti congiunturali, tenuto conto dell’assetto norma-
tivo istituzionale italiano. Infatti, considerato I’intero periodo 1999-
2009, se nell’arco temporale fino al 2008 la quota di tale spesa sulla
complessiva spesa per ammortizzatori sociali ha rappresentato una per-
centuale pari a circa il 14-15%; tale percentuale ¢ quasi raddoppiata nel
2009, salendo al 25% circa (pur in un contesto in cui anche le altre
componenti di tutela al reddito quali, in particolare, I’indennita di di-
soccupazione ordinaria hanno manifestato un andamento in significati-
va crescita);
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b) la spesa per I’istituto piu generalizzato (I’indennita di disoccupazio-
ne non agricola) ha registrato nell’ultimo decennio un costante incre-
mento, anche a seguito degli interventi di potenziamento via via intro-
dotti, passando (considerati anche i c.d. “requisiti ridotti”’) da circa un
miliardo di euro di sole prestazioni nel 1999 a circa 3,1 miliardi di euro
di prestazioni nel 2008, con un aumento poi nel 2009 di ulteriori circa
1,6 miliardi (per un totale dell’ordine di circa 4,7 miliardi di euro in
termini di sole prestazioni).

4. 1l sistema di ammortizzatori sociali: un assetto rigido o flessibi-
le?

Come emerge anche dai brevi, e non esaustivi, cenni al contesto norma-
tivo-istituzionale, il dibattito sull’attuale assetto degli ammortizzatori
sociali, e sulla relativa evoluzione, non puo prescindere dalla conside-
razione che gli istituti di un sistema di ammortizzatori sociali, per loro
natura, il relativo utilizzo e le necessita cui devono far fronte sono for-
temente sensibili ai contesti congiunturali e all’evoluzione del mercato
del lavoro.

In tali termini, potrebbe risultare critico per la finanza pubblica uno
schema troppo rigido derivante da un’impostazione finalizzata a deli-
neare ipotetici “assetti definitivi” (e soprattutto difficilmente reversibi-
1i) conseguenti ad un disegno puntuale sul piano teorico, ma privo di
capacita di adattamento e flessibilita, circostanza questa non da sottova-
lutare quando si interagisce con la sfera dei “diritti soggettivi”.

5. 11 contesto di finanza pubblica e il percorso di rientro: necessita
di compensazione di eventuali interventi di potenziamento e/o
estensione degli istituti.

Si consideri, sotto il profilo finanziario, che ogni eventuale evoluzione
degli ammortizzatori sociali non dovrebbe prescindere dai ben noti vin-
coli della finanza pubblica italiana e dalla necessita di riavviare il per-
corso di rientro del debito pubblico.

La crisi economica ha riportato il livello del debito pubblico in rapporto
al PIL a valori analoghi a quelli di quindici anni fa (per 1’anno 2009 ta-
le livello ¢ risultato pari al 115,8%, sostanzialmente lo stesso livello re-
gistrato nel 1993, mentre nel 2008 tale livello ¢ stato attorno al 106%),
senza che sia cambiato il target del rientro (60%), ma esclusivamente la
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tempistica (¢ stato concesso ai Paesi di procrastinare il percorso di rien-
tro dal 2011).

L’aggiornamento del Programma di stabilita 2009, presentato lo scorso
gennaio alla Commissione europea, prevede un intervento cumulato
netto di correzione strutturale dell’indebitamento di 1,2 punti percen-
tuali di PIL annui, da conseguire nel biennio 2011-2012 (0,4 punti per-
centuali nel 2011 e ulteriori 0,8 punti percentuali nel 2012).

La sfida per il risanamento della finanza pubblica risulterebbe, in tale
contesto, anche piu ardua di quella che si presentava quindici anni fa.
Infatti, non si potra beneficiare della significativa riduzione della spesa
per interessi a seguito dell’entrata nell’UE (nel 1993 la spesa per inte-
ressi era il 12,7% del PIL mentre nel 2009 ¢ risultata pari al 4,7% del
PIL) e in settori rilevanti della spesa pubblica come quello pensionisti-
co ¢ sanitario si € gia intervenuti in modo significativo con effetti di ri-
forma scontati negli equilibri tendenziali. Sul versante delle entrate una
pressione fiscale come quella attuale, pari a circa il 43%, ¢ considerata
come un valore comunque elevato.

Occorre essere consapevoli, quindi, che in un contesto di finanza pub-
blica quale quello descritto ogni eventuale evoluzione di revisione del
sistema di ammortizzatori sociali dovrebbe farsi carico anche delle rela-
tive compatibilitd finanziarie. Pertanto, se ’intendimento ¢ quello di
un’estensione o di un’implementazione delle tutele, 1’opzione politica
dovrebbe valutare le seguenti alternative:

a) ulteriori incrementi della pressione fiscale via contributi sociali;

b) razionalizzazione di altri istituti di ammortizzatori sociali, in altri
termini riduzione di diritti soggettivi per categorie di lavoratori;

c) riduzioni di altre componenti di spesa di welfare, sempre compor-
tanti riduzioni di diritti soggettivi per categorie di lavoratori.

La riforma degli ammortizzatori sociali: compatibilita macroeconomiche e vin-
coli di finanza pubblica — Riassunto. L’A. muove da una sintetica ricostruzione
dell’assetto attuale del quadro degli ammortizzatori sociali come strumenti connessi
a diritti soggettivi (cassa integrazione guadagni nelle due modalita di intervento e
indennita di mobilita e di disoccupazione), ovvero come strumenti di tutela non ordi-
nari subordinati ad uno schema concessorio di cui individua le variabili. Sottolineato
come tale quadro sia stato inciso da interventi di rilievo nel recente passato volti a
potenziare gli istituti in precedenza individuati, I’A. indaga la dimensione finanziaria
del sistema al fine di completare il quadro normativo-istituzionale di riferimento per
chiedersi, se, rispetto a tale quadro e al dato oggettivo della sensibilita del sistema
stesso ai fenomeni congiunturali, non sia piu opportuno progettare una riforma che
limiti gli “assetti definitivi” rispetto alle esigenze di adattamento e flessibilita. Al ri-
guardo, I'A. sottolinea che ogni eventuale evoluzione degli ammortizzatori sociali
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non dovrebbe prescindere dai vincoli della finanza pubblica italiana e dalla necessita
di riavviare il percorso di rientro del debito pubblico. Allesito dell analisi condotta
I’A. individua quindi le possibili prospettive di riforma del sistema nel senso di una
estensione/implementazione delle tutele compatibili con i vincoli di finanza pubblica
precedentemente individuati.

Reforming social safety net programs: macroeconomic compatibility and finan-
cial policy at a state level (Article in Italian) — Summary. The paper provides a
brief overview of social safety net measures currently implemented and their relation-
ship with individual rights (income support funds provided either in the form of a mo-
bility allowance or unemployment benefit), also considering them as a particular in-
strument safeguarding workers on the basis of a system characterized by a number of
variables. The paper goes on to highlight amendments made to the welfare system to
consolidate its field of application, while investigating the financial implications of
the related legal framework. Its dependence on the economic factors also gives rise to
the question as to whether there is a need for a reform of the welfare system to conso-
lidate its basic principles in relation to the need for flexibility. In this connection, the
paper states that any attempt to amend social safety net programs should consider
constraints in public finance and the need to reduce public spending. In conclusion,
the paper argues in favor of a review of the welfare system, in compliance with na-
tional financial policy.



Le prospettive di riforma
del sistema degli ammortizzatori sociali

Alberto Bombassei

Sommario: 1. Una valutazione generale. — 2. Il sistema attuale di ammortizzatori so-
ciali e la sua evoluzione storica. — 3. Il sistema degli ammortizzatori deve essere
riformato? — 4. Gli ammortizzatori sociali nella crisi del 2008/2009. — 5. 1 pro-
blemi in una prospettiva ravvicinata e alcuni spunti per un possibile intervento di
riforma degli ammortizzatori sociali. — 6. Il welfare contrattuale.

1. Una valutazione generale.

Il nostro sistema di welfare — anche se ci viene invidiato da molti Paesi
— non puo certamente considerarsi perfetto. Molti studiosi ne hanno e-
videnziato, da tempo, le carenze con specifico riferimento al sistema di
ammortizzatori sociali.

Se le critiche sono unanimi non altrettanto i rimedi che gli studiosi pro-
pongono per dare compimento alla tanto attesa riforma. Le proposte si
diversificano, infatti, sia sui contenuti che sulle tipologie di intervento.
La questione cruciale rimane comunque quella relativa alla capacita
dell’attuale sistema degli ammortizzatori sociali di fronteggiare una
stagione che si teme molto difficile per il mercato del lavoro e
I’occupazione.

Storicamente il sistema ha funzionato bene, ha consentito grandi ristrut-
turazioni, sostanzialmente in un clima di pace sociale, ancorché in un
contesto nel quale le difficolta per I’industria erano compensate da una
crescita forte dell’occupazione nel terziario. Nell’attuale fase, invece,
se non verranno recuperati rapidamente i livelli di produzione perduti,
molto ampi soprattutto in alcuni settori, ¢ del tutto probabile che prenda
il via un processo di profonda ristrutturazione, con tagli alla capacita
produttiva e riduzione della manodopera occupata. In ogni caso il mer-
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cato del lavoro risentira delle conseguenze della recessione, tanto che il
tasso di disoccupazione, pari all’8,5% nel 2009 secondo 1’Istat, ¢ desti-
nato, secondo I’OCSE, a crescere intorno al 9,8% nel 2010.

2. 1l sistema attuale di ammortizzatori sociali e la sua evoluzione
storica.

In Italia il sistema di ammortizzatori sociali ha caratteristiche di
“frammentazione” prodotta dalla stratificazione degli interventi operati
nel passato. Una frammentazione che riguarda la tipologia dei meccani-
smi, la durata e gli importi, gli aventi diritto.

Gli strumenti principali sui quali abbiamo costruito il nostro sistema di
sostegno al reddito sono la cassa integrazione guadagni, ordinaria e
straordinaria, e il sussidio di disoccupazione.

Ma questa pluralita di strumenti ¢ cosi negativa? Il lato negativo ¢ che
ci sono molte leggi e molti regolamenti, perd basta conoscerli per ap-
plicarli bene. Il lato positivo ¢ che c¢’¢ lo strumento piu idoneo per ogni
situazione che si presenta.

E poi, perché sono cosi numerosi e frammentati? La risposta ¢ sempli-
ce: la disciplina degli interventi di sostegno al reddito ha oltre settanta
anni di storia. In tutti questi anni chi si ¢ trovato a decidere — Governi e
parti sociali — hanno, di volta in volta, cercato di individuare soluzioni
adeguate alle specifiche esigenze per le quali si voleva intervenire.

Nel periodo bellico occorreva far fronte a situazioni di transitorie inter-
ruzioni dell’attivita produttiva e nel 1941 Confindustria e sindacati rag-
giungono una prima intesa sulla cassa integrazione ordinaria. Nel do-
poguerra il legislatore interviene con due leggi nel 1945 e nel 1947 per
rendere strutturale la disciplina.

Nel 1968, a fronte di una prima generale ristrutturazione del sistema
industriale, ¢ sempre per accordo interconfederale che viene introdotta
la cassa integrazione straordinaria.

Nel 1975, a pochi giorni dal ben piu famoso accordo Lama-Agnelli sul
punto unico di contingenza, Confindustria firma un altro accordo sin-
dacale sulla “garanzia del salario”, che introduce un deciso migliora-
mento dei trattamenti specie per la cassa ordinaria.

Nel 1982-1983 si introducono i contratti di solidarieta, sulla spinta delle
teorizzazioni della Cisl circa il “lavorare meno, lavorare tutti”.
Arriviamo poi alla riforma fondamentale del 1991 (la legge n. 223) che
ha riscritto tutta la disciplina sia per la cassa ordinaria che per la straor-
dinaria introducendo anche I’istituto della “mobilita”.
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Ed ancora, perché tanta frammentazione fra i soggetti che possono be-
neficiare del sostegno al reddito? Il motivo ¢ dato dall’origine prevalen-
temente contrattuale di questi interventi. Fin quando un comparto mer-
ceologico non ¢ stato “toccato” da fenomeni diffusi, e non fisiologici,
di sospensione e riduzione della produzione, i sindacati non hanno po-
sto la questione.

Quando I’esigenza si ¢ posta, la sollecitazione delle parti nei confronti
dei governi si ¢ subito manifestata. Di qui un ampliamento del campo
di applicazione che, tuttavia, presenta la caratteristica di estendersi a si-
tuazioni produttive direttamente o indirettamente collegate ad attivita
industriali. Ed in ogni caso, i comparti che nel tempo si sono aggiunti
fra 1 beneficiari dei trattamenti di sostegno al reddito, si sono tutti con-
formati alle regole preesistenti in termini di contribuzione, secondo il
principio “prestazioni a fronte di contributi”.

3. Il sistema degli ammortizzatori deve essere riformato?

Il dibattito attorno agli ammortizzatori sociali ruota fondamentalmente
attorno a quattro questioni.

(D 1l tema della universalita delle tutele ovvero la necessita di individu-
are soluzioni anche per quei lavoratori che non dispongono di alcuna
forma di copertura nei confronti del rischio disoccupazione. Il dibattito
su questo punto sconta non solo differenti impostazioni progettuali ma
anche ’incertezza delle cifre che dovrebbero misurare il fenomeno.
Non abbiamo esattamente certezza del numero di persone scoperte,
cio¢ senza alcuna forma di tutela dal rischio di perdita, anche tempora-
nea, del lavoro. In mancanza di dati ufficiali sono state fatte stime basa-
te su ipotesi pitl 0 meno ragionevoli che vanno, per i dipendenti, da 1,6
milioni (Banca d’Italia) a 3,8 milioni. La scarsa conoscenza del feno-
meno, dovuta alla mancanza di numeri ufficiali, ¢ il primo problema da
affrontare.

(IT) 11 tasso di sostituzione del sostegno pubblico rispetto all’ultima re-
tribuzione. Cio¢, qual ¢ la “giusta” misura dell’indennita? Rispetto ai
trattamenti oggi in atto, comunemente se ne chiede 1’incremento anche
se non ci si deve mai dimenticare che stabilire trattamenti “elevati” ri-
schia di disincentivare la ricerca di una nuova occupazione. Peraltro,
occorre osservare che, mentre per il sussidio di disoccupazione il tasso
di sostituzione ¢ andato aumentando nel tempo, per la CIG ¢ stato inve-
ce “eroso” dall’introduzione di un massimale. Oggi, comunque, piu che
elevare il trattamento dell’indennita si potrebbe ragionare circa la pos-
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sibilita di stabilire una tassazione diversa per queste somme e — sempre
nel rispetto degli equilibri finanziari — fissare un’aliquota unica ovvia-
mente piu bassa dell’aliquota minima.

(IIT) 11 tema delle risorse necessarie sia per affrontare la congiuntura sia
per progettare una riforma ¢ una terza questione da affrontare. In primo
luogo si pone il tema della sufficienza delle risorse stanziate per garan-
tire interventi di estensione degli ammortizzatori esistenti. La scelta del
Governo durante la crisi del 2008/2009 a favore degli ammortizzatori
sociali in deroga ¢ stata indotta dalla necessita di operare attraverso
strumenti, quali 1 FAS e il FSE, estranei alla contabilita nazionale. Ba-
stano queste risorse per fronteggiare almeno I’emergenza? Anche qui ci
sono stime ma non dati ufficiali. Peraltro il Governo ha fornito ampie
rassicurazioni sulla sufficienza delle risorse. Se, invece, si considera la
necessita di uscire da una prospettiva “di emergenza” per entrare in una
logica di riforme strutturali, la questione del reperimento delle risorse
necessarie diviene ancora piu critica. I costi di un’eventuale riforma,
stimabili in un punto di PIL (16 miliardi di euro) impongono il reperi-
mento di ingenti risorse e cid rappresenta uno dei principali ostacoli
all’introduzione di nuove misure. Dove si possono reperire queste ri-
sorse? Va tenuto presente che la gestione della CIG ¢ strutturalmente in
attivo e che quindi le imprese industriali versano gia un adeguato con-
tributo per garantirsi una copertura assicurativa. La ricerca di una ade-
guata copertura dovra quindi tener conto di questo punto fermo.

(IV) Vi ¢ infine il tema piu difficile da affrontare: realizzare finalmente
un virtuoso rapporto fra politiche passive e politiche attive del lavoro.
Realizzare cio¢, quella che in Europa chiamiamo flexicurity: un equili-
brato mix fra strumenti diretti a sostenere il reddito delle persone in dif-
ficolta e strumenti finalizzati a favorirne I’occupazione o il reinseri-
mento lavorativo. Ancora una volta la questione riguarda le risorse ed il
loro impiego efficace. Dobbiamo prendere atto che ¢’¢ un problema di
efficienza della pubblica amministrazione. In particolare i servizi pub-
blici legati all’occupazione funzionano male. L’inadeguatezza dei ser-
vizi di placement rappresenta un ostacolo importante sulla via della ri-
forma. Appare in ogni modo evidente che qualunque tipo di riforma ri-
chiede tempo mentre le questioni congiunturali premono.

4. Gli ammortizzatori sociali nella crisi del 2008/2009.

Per fronteggiare la difficile congiuntura economica che si ¢ registrata a
partire dalla seconda meta del 2008, il nostro sistema di strumenti di
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sostegno al reddito ¢ stato ulteriormente rafforzato ed esteso a vantag-
gio di molti settori privi di tutele strutturali (ad esempio artigianato,
commercio) e di alcune figure professionali (ad esempio apprendisti,
collaboratori coordinati e continuativi in regime di monocommittenza).

L’impatto della crisi sul mercato del lavoro italiano ha infatti spinto il
Governo a porre in essere numerose iniziative volte a conservare la ca-
pacita produttiva delle imprese attraverso il mantenimento dei livelli
occupazionali. I provvedimenti che Governo e Parlamento hanno adot-
tato hanno accolto gran parte delle istanze che Confindustria aveva
formalmente presentato al Governo il 22 gennaio 2009. In particolare,
si ¢ operato per:

— il consistente finanziamento degli ammortizzatori sociali in deroga
(8 miliardi di euro);

— Destensione del ricorso agli ammortizzatori sociali a tipologie di la-
voratori precedentemente esclusi (ad esempio estensione degli ammor-
tizzatori sociali in deroga ad apprendisti e lavoratori somministrati e
previsione dell’una tantum a favore dei co.co.pro. iscritti alla gestione
separata Inps);

— il potenziamento della cassa integrazione ordinaria (attraverso le
nuove modalita di calcolo della cassa integrazione ordinaria a giornate
€ non piu a settimane, la semplificazione dell’accesso allo strumento e
il passaggio senza soluzione di continuita alla cassa integrazione stra-
ordinaria);

— il potenziamento e la semplificazione nell’accesso alla cassa inte-
grazione straordinaria (grazie ad una interpretazione amministrativa e-
stensiva delle ipotesi di ricorso alla cassa integrazione straordinaria per
evento improvviso ed imprevisto e 1’eliminazione di alcuni requisiti di
accesso, ad esempio piano di risanamento);

— il potenziamento e la semplificazione del ricorso ai contratti di soli-
darieta, attraverso previsioni che ne agevolano 1’utilizzo (la riduzione
dell’orario di lavoro va intesa come riduzione media tra i lavoratori
coinvolti; € prevista la possibilita di richiedere il pagamento diretto da
parte dell’Inps; ¢ aumentato il trattamento economico per i lavoratori
coinvolti) e che sbloccano le agevolazioni contributive relativamente
agli anni 2004 e 2005.

In estrema sintesi si puo sostenere che il Governo ha operato sulla di-
sciplina degli strumenti esistenti con il chiaro intento di favorirne
I’utilizzo per ottenere condizioni idonee a mantenere i livelli occupa-
zionali scongiurando — per il momento — un ricorso massiccio ai licen-
ziamenti collettivi.
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5. 1 problemi in una prospettiva ravvicinata e alcuni spunti per un
possibile intervento di riforma degli ammortizzatori sociali.

Le soluzioni introdotte si sono dimostrate fino ad ora funzionali a que-
sta strategia e adeguate a fronteggiare 1’attuale situazione di crisi, che
sembra pero destinata a non esaurirsi rapidamente. Peraltro, le imprese
finora hanno in larga misura seguito questa linea e si sono impegnate a
salvaguardare al massimo possibile il capitale umano, componente
prioritaria della propria capacita produttiva.

Ma occorre interrogarsi sulla tenuta nel medio periodo di questa strate-
gia tutta improntata al contenimento degli effetti occupazionali della
crisi. Le imprese potranno, visti 1 deboli segnali di ripresa, recuperare
rapidamente i volumi produttivi perduti ¢ mantenere i livelli occupa-
zionali esistenti prima della crisi? Diventa urgente porsi questo interro-
gativo e ragionare sulle possibili soluzioni. In questa prospettiva, peral-
tro, occorre riflettere non soltanto sugli strumenti e sulla loro adegua-
tezza ma anche sulla misura dei trattamenti economici finalizzati al so-
stegno dei destinatari degli ammortizzatori sociali senza, tuttavia, adot-
tare forme improprie di assistenzialismo.

Mettere mano ad una riforma organica degli ammortizzatori sociali non
¢ impresa facile né economicamente neutra. Si impongono, in ogni ca-
s0, alcune rigorose asserzioni.

(1) Contenimento della spesa pubblica nazionale. Quando si discute di
riforme, si ragiona normalmente secondo logiche “additive”. Si pensa
cio¢ ad estendere in quantita e/o qualita tutele esistenti. Poiché si vor-
rebbe rendere “universale” quanto oggi opera parzialmente (solo in al-
cuni settori) € logico che diventi centrale il tema delle risorse necessarie
che — come tutti sanno — non sono infinite. Si tratta allora di fare i conti
con la realta. L attuale situazione di difficolta economica obbliga, infat-
ti, a formulare ipotesi di “riforma” del sistema degli ammortizzatori so-
ciali solo in presenza di un’efficace azione di contenimento e di razio-
nalizzazione della spesa pubblica. Occorre impiegare con maggiore ef-
ficacia le risorse disponibili se si vuole procedere ad una riforma che
estenda maggiori tutele anche a chi ne ¢ privo. Inoltre, poiché non sa-
rebbe logico prescindere dall’intervenire sul rapporto tra politiche atti-
ve e passive, occorre mettere in conto che anche su questo fronte le ri-
forme non possono farsi a costo zero.

(11) Sostanziale conferma del modello esistente nel settore industriale.
In questo quadro va, comunque, affermato che un’eventuale riforma
degli attuali strumenti di sostegno al reddito dovrebbe avere come rife-
rimento il modello oggi esistente nel settore industriale che opera effi-
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cacemente, anche se non pud considerarsi impeccabile. Non occorre —
in questa logica — uno sconvolgimento del sistema.

(III) Conferma della attuale natura assicurativa. Tutti coloro che in-
tendono beneficiarne devono concorrere a sostenere i costi del sistema
di welfare e occorre, dunque, confermare 1’attuale natura assicurativa
degli ammortizzatori sociali. Ferma restando la necessita di considerare
forme di solidarieta fra comparti e settori ¢ perd necessario applicare, il
piu rigorosamente possibile, il criterio della corrispondenza tra contri-
buzione e prestazione per evitare forme di mutualita impropria poten-
zialmente dannose per la tenuta complessiva del sistema.

(IV) Carattere eccezionale degli ammortizzatori in deroga. Per le stesse
ragioni, gli ammortizzatori in deroga — che si caratterizzano per
I’ampiezza dei possibili beneficiari e per I’assenza di una logica assicu-
rativa, in quanto finanziati con fondi FAS e FSE — devono considerarsi
una risposta eccezionale ad una situazione altrettanto eccezionale.

(V) Collegamento tra politiche passive di sostegno al reddito e politi-
che attive del lavoro: il potenziamento del sistema di outplacement.
Nessuna riforma potra dirsi veramente efficace se non sara accompa-
gnata da azioni volte a rendere sempre piu stretto il collegamento tra
politiche passive di sostegno al reddito e politiche attive del lavoro.

La valorizzazione delle sinergie tra servizi pubblici e privati ed il po-
tenziamento del sistema di placement, per facilitare e garantire
I’incontro tra domanda e offerta di lavoro, costituiscono priorita sulle
quali ¢ necessario far convergere gli sforzi.

Il sistema di servizi all’impiego dovrebbe diventare realmente capace di
orientare la domanda di lavoro e di declinare un felice match con
I’offerta, diventando finalmente punto di riferimento certo per coloro
che vi si rivolgono: i giovani in cerca di prima occupazione e i lavora-
tori che devono ricollocarsi. .

(V1) 1l patto di servizio tra Stato e lavoratori disoccupati. E fondamen-
tale dare concreta attuazione al “patto di servizio” fra Stato e lavoratori
disoccupati in modo da legare 1’erogazione di servizi di reimpiego e
formativi con la partecipazione attiva del lavoratore ai percorsi di rein-
serimento. Le azioni di potenziamento delle politiche attive per
I’occupazione sono uno dei pilastri fondamentali della flexicurity. Oc-
corre garantire la loro integrazione con le politiche di sostegno al reddi-
to proprie degli ammortizzatori sociali. Solo cosi sara possibile mettere
a disposizione di imprese e lavoratori strumenti sempre piu adeguati di
workfare, non piu solo per far fronte a crisi aziendali o a fasi di ristrut-
turazione o di riconversione produttiva, ma anche — e soprattutto — per
accompagnare il lavoratore nelle fasi di transizione. Cio significa non
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solo garantire una tutela economica, ma anche salvaguardare la profes-
sionalita del lavoratore attraverso specifici percorsi formativi e riquali-
ficanti volti al reimpiego.

Sia pure in una logica di straordinarieta degli interventi, va in questo
senso I’intesa firmata fra Governo, Regioni e parti sociali sulle Linee
guida per la Formazione nel 2010.

6. Il welfare contrattuale.

All’orizzonte c’¢ poi il tema del welfare contrattuale che, in prospetti-
va, dopo le esperienze gia in atto per la previdenza integrativa e
I’assistenza sanitaria integrativa, potrebbe riguardare anche forme di
sostegno al reddito.

La contrattazione collettiva ha appena fornito qualche primo concreto
segnale per il possibile sviluppo di una “rete” di welfare contrattuale.
Nell’ultimo rinnovo del contratto per 1’industria metalmeccanica si
prevede I'impegno delle imprese a «sviluppare forme di solidarieta a
favore dei lavoratori il cui reddito subisca riduzioni per periodi prolun-
gati e per specifiche fattispecie». Si fa fatica a comprendere come an-
che questo aspetto possa essere contestato dalla Fiom-Cgil. Forse per-
ché potra essere operativo solo fra due anni? Sembra normale. Salvo
che non vi sia un patrimonio precostituito, qualsiasi fondo non pubblico
prima di poter erogare prestazioni ha bisogno di essere alimentato ed
avere un proprio patrimonio da gestire a favore dei lavoratori che ne
avranno diritto. Quindi critiche ancora una volta puramente strumentali.
Certo, oggi cosi come nei prossimi mesi, nessun lavoratore metalmec-
canico beneficera di un trattamento integrativo, ma ¢ possibile che il
“seme” piantato dall’industria metalmeccanica serva per accelerare
I’intervento di riforma del welfare che da troppo tempo rimane in se-
condo piano nelle decisioni dei vari Governi che si sono succeduti.

Con questa scelta onerosa fatta dalle imprese metalmeccaniche viene
posta all’attenzione di tutti la necessita di ridefinire il modello di welfa-
re che il nostro Paese vuole adottare. Ed in questa ridefinizione occor-
rera stabilire con grande accortezza e studi approfonditi quanta parte di
welfare deve continuare a rimanere a carico della finanza pubblica e
quale parte puo essere posta a carico del sistema delle imprese private e
dei loro dipendenti (stante il principio della pariteticita della contribu-
zione) in una logica integrativa.

Non possiamo infatti pensare che il cosiddetto welfare contrattuale va-
da a porsi come onere aggiuntivo ai costi che gia gravano sulle imprese
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per le stesse motivazioni. La logica del welfare contrattuale ¢ la sussi-
diarieta e tale deve essere anche il costo che ne deriva. Opportunamente
I’accordo per i metalmeccanici — anche qui in linea con la previsione
della riforma della contrattazione collettiva — stabilisce che questa «ul-
teriore forma di bilateralita [dovra avere] caratteristiche tali da aver as-
sicurati i benefici fiscali ad incentivazione del funzionamento di servizi
integrativi di welfare». Quindi si presuppone — cosi come si € presup-
posto nell’accordo interconfederale del 2009 — che si avvii un confron-
to Governo-parti sociali sul tema del welfare contrattuale e I’accordo
dei metalmeccanici serve appunto a dare quasi “il calcio d’inizio”. E
poi I’accordo di settore ¢ stato lungimirante e di tutela degli interessi
dei lavoratori allorché ha stabilito che «qualora non si realizzassero le
condizioni normative e fiscali [ad incentivazione del funzionamento del
nuovo fondo], le parti si incontreranno per riorientare la contribuzione
verso altre finalita di welfare integrativoy.

Non penso che si possa contestare il fatto che comunque sono risorse
destinate al sostegno del reddito dei lavoratori magari in forma di so-
stegno del reddito familiare qualora queste risorse dovessero essere de-
stinate a forme di sanita integrativa.

Le prospettive di riforma del sistema degli ammortizzatori sociali — Riassunto.
L A., riscontrato che il welfare italiano ha funzionato bene, ma che risulta oggi
tutt’altro che perfetto, sottolinea come a fronte di tale diagnosi condivisa siano diver-
si i rimedi prospettati, tenuto conto del contesto dato dalle previste difficolta nel fron-
teggiare una stagione difficile per il mercato del lavoro e I’occupazione. Il quadro
attuale si caratterizza per la frammentazione derivante dalla stratificazione normati-
va di cui I'A. ripercorre le fasi principali, contestualizzandole storicamente nella evo-
luzione del sistema industriale e nelle origini contrattuali degli interventi. L’A. impo-
sta quindi il tema della riforma intorno a quattro questioni fondamentali: la universa-
lita o no delle tutele, I'individuazione della misura della giusta indennita rispetto
all’ultima retribuzione, la sostenibilita delle risorse nell’attuale congiuntura con la
necessita di uscire dalla prospettiva “di emergenza”, il nodo fondamentale del rap-
porto tra politiche attive e passive (e delle relative risorse). L’A. prosegue concen-
trandosi sull evoluzione 2009 del sistema e conclude che il Governo ha operato sulla
disciplina degli strumenti esistenti per favorirne ['utilizzo e preservare i livelli occu-
pazionali. Emerge cosi la necessita di valutare le questioni in esame da una duplice
prospettiva, ravvicinata e strutturale, né facile, né economicamente neutra. Al ri-
guardo vi sono alcune asserzioni imprescindibili: il contenimento della spesa pubbli-
ca, la conferma del modello esistente nel settore industriale, la conferma della natura
assicurativa e il carattere eccezionale degli ammortizzatori in deroga, il collegamen-
to tra politiche attive e passive e il potenziale dell’outplacement, il Patto di servizio
tra Stato e lavoratori disoccupati e il ruolo della formazione. L’A. conclude la pro-
pria indagine con le prospettive del welfare contrattuale che non potra essere un one-
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re aggiuntivo per le imprese ma uno strumento di sussidiarieta da interpretare come
tale anche sul piano dei costi relativi.

The reform of social safety net programs (Article in Italian) — Summary. A/-
though recognizing the effectiveness of the Italian welfare system, the paper puts for-
ward a number of solutions to overcome its major shortcoming, also considering the
current situation of employment and the labor market. The paper examines the regu-
latory fragmentation characterizing the social security system in Italy, resulting from
an evolution in the industrial system and a number of amendments in previous con-
tractual arrangements. According to the author the reform should be phased in con-
sidering four aspects: the scope of the provisions safeguarding workers, the amount
of the unemployment benefit to be calculated on the basis of the last salary; the effec-
tiveness of such measures in the current economic downturn, so as not be considered
only “emergency provisions”; the significant relationship between active and passive
labour market policies and the financial resources they require. The paper then goes
on to show the outcomes of the welfare system in the year 2009, arguing that the Gov-
ernment resorted to existing legislation to safeguard employment. It becomes appar-
ent that there is a need to examine the issue from both a closer and a more structural
perspective, also considering related economic factors. In this connection, there are a
number of aspects that cannot be set aside: public spending needs to be reduced, the
existing welfare scheme should be implemented also in the industrial sector, safety net
measures should apply only on a temporary basis, a link between active and policy
labor market policy should be established, outplacement should be strengthened, to-
gether with cooperation between the Government, unemployed workers, and voca-
tional training bodies. In conclusion, the paper argues in favor of contractual ar-
rangements within the welfare system, since they do not give rise to additional costs
for employers, but serve as a means to implement the principle of subsidiarity.



Le prospettive delle politiche di workfare in Italia

Natale Forlani

Sommario: 1. Dal Libro Bianco sul mercato del lavoro del 2001 al Libro Bianco sul
futuro del modello sociale del 2009. — 2. Crisi economica e prospettive delle poli-
tiche di workfare. — 3. Conclusioni.

1. Dal Libro Bianco sul mercato del lavoro del 2001 al Libro Bian-
co sul futuro del modello sociale del 2009.

Nell’affrontare il tema delle prospettive delle politiche di workfare in
Italia non ci si puod esimere da una riflessione sul Libro Bianco sul mer-
cato del lavoro dell’ottobre 2001. In esso veniva colta I’esigenza di rea-
lizzare un profondo rinnovamento delle politiche del lavoro in Italia,
con I’ottica di adeguarle alle migliori esperienze europee, perseverando
nello sforzo riformatore iniziato nella seconda parte degli anni Novan-
ta.

L’esigenza di produrre forti discontinuita rispetto al consolidato storico
del nostro diritto del lavoro era evidenziata dal fatto che, in assenza di
innovazioni radicali, si correva il rischio di ampliare le contraddizioni
gia esistenti nel nostro mercato del lavoro: il basso tasso di occupazione
generale, influenzato in negativo dalla inadeguata partecipazione delle
donne e degli anziani, ed il dualismo territoriale nella crescita
dell’economia e dell’occupazione. Tutto questo in relazione ai vincoli
derivanti dall’andamento demografico, e dell’invecchiamento relativo
della popolazione attiva italiana, che unitamente alla crescita della fles-
sibilitd e mobilita del lavoro rendono piu complesso 1’incontro tra la
domanda e I’offerta di lavoro.

Le indicazioni contenute nel Libro Bianco non sono state colte nella lo-
ro portata generale. Le stesse importanti innovazioni introdotte con la
Legge Biagi, contrastate per pregiudizio ideologico e ritardi culturali
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anche nell’ambito delle stesse istituzioni che avevano il dovere di at-
tuarle, rappresentano ancor oggi, soprattutto per la parte delle politiche
attive del lavoro, un impianto dalle potenzialitd ancora inespresse. La
ragione ¢ riconducibile essenzialmente al mancato avvento di quella di-
scontinuita culturale nella capacita di analizzare e di produrre soluzioni,
che veniva auspicata dal Libro Bianco.

In particolare, il permanere della convinzione che la buona occupazione
fosse solo il prodotto della qualita e della quantita dei vincoli normativi
esistenti nella regolazione del rapporto di lavoro, e non di fattori e in-
terventi piu complessi. Tra questi, in particolare, la capacita di favorire
I’inclusione dei soggetti svantaggiati e di rimediare le asimmetrie che si
generano sistematicamente nell’incontro domanda-offerta di lavoro,
I’adeguamento permanente delle competenze delle risorse umane
nell’ambito di politiche istituzionali e sociali prodotte con il concorso
di una pluralita di protagonisti politici, parti sociali, intermediari della
domanda-offerta di lavoro.

Senza queste politiche, i rischi connessi alla crescita della flessibilita e
della mobilita del lavoro si trasferiscono soprattutto verso 1 soggetti piu
deboli, accentuando, di converso, le caratteristiche corporative dei
segmenti forti del mercato del lavoro.

E importante constatare come negli ultimi anni, anche a fronte di una
crescita del tasso di occupazione generale prodotta con il significativo
contributo della componente femminile e degli over 55, sia rimasto i-
nalterato il tasso di disoccupazione giovanile, con un’accentuazione di
quello degli under 25 in coincidenza della crescita della scolarizzazio-
ne, e sia aumentato il divario tra il centro-nord ed il Mezzogiorno. Al-
trettanto significativo il fatto che negli ultimi anni il saldo attivo occu-
pazionale sia stato in buona parte coperto dal flusso degli immigrati
(dal 40% del 2004 all’80% del 2008 per la componente maschile) men-
tre, nonostante gli investimenti formativi e 1’incremento del tasso di
scolarizzazione, non sia affatto migliorata la qualita e la tempistica di
inserimento dei neodiplomati e neolaureati nel mercato del lavoro. Il
tutto nonostante 1’esodo per pensionamenti rappresenti una cifra media
annuale quasi doppia rispetto all’ingresso delle nuove generazioni.
Inutile negare 1’evidenza. In Italia perseguire I’incremento del tasso di
occupazione, come condizione di crescita dell’economia, di distribu-
zione di opportunita e di reddito, e di tenuta degli equilibri delle presta-
zioni sociali, si scontra con la difficolta di fuoriuscire dalla cultura del
lavoro fondata sulle tradizionali garanzie del rapporto di lavoro tipiche
della fase industriale della crescita economica e di una societa imper-
niata sul ruolo fondamentale del maschio adulto. Mentre, specularmen-
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te, I’esigenza di riassorbire la disoccupazione di lunga durata, di recu-
perare un bacino di oltre 2 milioni di donne disponibili al lavoro, di va-
lorizzare nel mercato gli investimenti formativi sui giovani di gestire il
flusso d’immigrazione in modo regolato tende a far coincidere le dina-
miche dell’incontro domanda-offerta con i fabbisogni di intervento di
politica attiva che si rendono necessari per riassorbire i bacini di forza
lavoro descritti.

Altrettanto francamente, va constatato che la riforma istituzionale del
Titolo V della Costituzione, per lo specifico delle politiche del lavoro,
anzich¢é favorire come auspicato dagli indirizzi europei un decentra-
mento funzionale delle stesse politiche, abbia comportato un conflitto
di competenze che ¢ coinciso con una forte dialettica politica e che ha
impedito di rimediare i due limiti storici strutturali delle nostre politi-
che attive del lavoro: la scarsa attenzione alle dinamiche reali della do-
manda-offerta ed un presidio della programmazione delle risorse da
parte degli operatori storici dei servizi e della formazione.

Ne sono derivati astratti dibattiti ideologici su presunte contrapposizio-
ni di ruolo tra servizi pubblici e privati, peraltro in assenza di una signi-
ficativa incidenza della loro azione nel mercato del lavoro, e una rile-
vantissima dispersione di risorse nazionali e comunitarie dedicate a
servizi, formazione, incentivi senza che il loro utilizzo comportasse un
apprezzabile contributo a riassorbire 1 soggetti, a vario titolo, svantag-
giati. Sintomatico il fatto che nelle comparazioni europee gli altri Paesi
evidenziano risultati di buone politiche di sistema, in Italia ci si limita
ad evidenziare buone politiche locali.

Infine ¢ doveroso rilevare come le potenzialita offerte dalla legislazione
di sostegno verso il ruolo attivo delle parti sociali, finalizzata anche a
promuovere 1 rapporti di lavoro con finalita di inclusione (contratti di
reinserimento e apprendistato, ma anche uso del contratto a termine con
finalita di recupero di soggetti svantaggiati), come quella rivolta a favo-
rire il ruolo delle parti sociali e degli enti bilaterali nell’azione di orien-
tamento e accompagnamento di politiche attive e passive nel mercato
del lavoro, siano state ampliamente sotto utilizzate.

Constatiamo come ’uso dell’apprendistato, nelle diverse forme previ-
ste dalla legge, sia rimasto inalterato nel decennio recente alla quota
delle 400 mila unita, mentre nel frattempo, per effetto delle contesta-
zioni della Unione europea, sono venuti meno gli utilizzi dei contratti
di formazione lavoro.

L’attivita contrattuale ¢ rimasta confinata nell’allargamento degli spazi
per i cosiddetti rapporti di lavoro flessibili, con il corollario di forte dia-
lettica interna alle associazioni sindacali ed imprenditoriali. Le innova-
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zioni introdotte hanno certamente contribuito ad incentivare i nuovi
flussi del mercato del lavoro e I’incremento occupazionale, ma ¢ diffi-
cile negare come questa prassi, che possiamo definire come derogatoria
del rapporto di lavoro a tempo indeterminato, abbia ormai esaurito la
sua capacita propulsiva. Tanto da essere criticata e ripensata anche da
settori del mondo del lavoro e del giuslavorismo che, all’epoca, erano
critici verso gli orizzonti riformatori proposti dal Libro Bianco.

In effetti, ’esasperata attenzione all’incidenza dei contratti a termine
sul totale dell’occupazione dipendente (un fenomeno che non esito a
definire come la “retorica del precariato”) peraltro rimasta ben al di sot-
to delle medie europee, ha trascurato la complessita dei fenomeni che
generano la bassa inclusivita del nostro mercato del lavoro.
L’evoluzione del mercato del lavoro sommerso che in buona parte, so-
prattutto nel centro-nord, coincide con I’incidenza settoriale e profes-
sionale degli immigrati ¢ la cartina tornasole permanente della incapa-
cita istituzionale e sociale di regolare le dinamiche reali del mercato del
lavoro.

Negli anni 2000 la quota totale del sommerso sul PIL, secondo i dati
Istat, tende a decrescere di due-tre punti percentuali attestandosi al
20%, ma la sua qualita sta profondamente cambiando nella misura in
cui si incrementa la quota dei servizi ed in buona parte ¢ correlata
all’incidenza settoriale e territoriale dell’immigrazione.

In sintesi, possiamo constatare come, nonostante le novita prodotte dal
quadro normativo, le distanze tra le politiche di workfare italiane e
quelle dei principali Paesi europei siano aumentate. Il nostro Paese se-
gnala deficit di approccio culturale, prima ancora che normativo, con
una forte difficolta nel conciliare le politiche attive con quelle passive
(ad esempio le norme sui diritti e i doveri dei percettori di sostegno al
reddito sono rimaste inattuate), nel veicolare le politiche attive verso le
persone e la domanda offerta e nel ripensare su questi assi le politiche
di sostegno al reddito, I’offerta formativa verso le persone ed il sistema
di incentivi verso le imprese.

Le nostre politiche del lavoro rivelano un deficit di governance riflesso
nella carenza di cooperazione nazionale e nei rapporti tra istituzioni e
parti sociali, nella cooperazione tra attori pubblici e privati nei servizi
del lavoro, nel dotare I’intervento federale di una strumentazione con-
divisa sui sistemi informativi, di gestione e di monitoraggio delle poli-
tiche attive e passive.

Persa I’occasione del Libro Bianco del 2001 non possiamo piu perdere,
ai fini di una ineludibile svolta culturale, gli stimoli contenuti nel recen-
te Libro Bianco del 2009 sul futuro del modello sociale che rilanciano
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con forza il tema delle politiche di workfare nell’ottica di un sistema
pluralistico e sussidiario tanto in termini verticali che orizzontali.

2. Cirisi economica e prospettive delle politiche di workfare.

La critica all’evoluzione delle politiche di workfare del recente passato
non deve infatti far trascurare I’importanza di alcuni interventi, che
hanno visto protagoniste le istituzioni e le parti sociali, che possono
cambiare profondamente il segno delle nostre politiche.

Le politiche passive adottate per contrastare la crisi, ed in particolare
gli interventi per generalizzare le CIGS in deroga verso i settori sprov-
visti di sostegni al reddito in costanza di rapporti di lavoro, hanno pro-
dotto risultati importanti e contenuto gli effetti sull’incremento della di-
soccupazione. L’intervento promosso dall’intesa Stato-Regioni del 12
febbraio 2009 costituisce il primo esempio significativo di promozione
di una governance condivisa delle politiche attive e passive. La natura
degli interventi di sostegno al reddito previsti nell’intesa, con il concor-
so di risorse tra Stato e Regioni, vincola I’adozione di politiche attive
per ’adeguamento delle competenze dei lavoratori ovvero al loro rein-
serimento al lavoro. Interventi che devono essere attivati in concomi-
tanza dell’erogazione dei sostegni al reddito.

Viene adottata una strumentazione condivisa, per I’attivazione dei si-
stemi informativi e per il monitoraggio degli interventi, che pone le
premesse per un’evoluzione positiva degli standard per la qualificazio-
ne dei servizi del lavoro e degli interventi formativi.

Cresce la consapevolezza che sia necessario ripensare in profondita il
ruolo degli attori e delle politiche. L’intesa sottoscritta il 17 febbraio
2010 tra il Governo e le parti sociali, rivolta a qualificare 1’offerta for-
mativa verso le persone e la domanda di lavoro e la rilevazione dei fab-
bisogni formativi, valorizzando il protagonismo delle parti sociali, pone
le premesse per recuperare molti dei ritardi che abbiamo evidenziato
nella prima parte della relazione. Lo scenario che abbiamo di fronte ¢
composto da elementi relativamente stimabili nelle dinamiche della of-
ferta, ma alquanto incerti su quelle della domanda. Gli elementi suffi-
cientemente stimabili sono rappresentati dalle evidenze demografiche
della nostra popolazione attiva (e di quella in eta di lavoro) e dalle ca-
ratteristiche della nostra disoccupazione, compresa quella potenziale
derivante dalla fuoriuscita dai sostegni al reddito nell’ambito dei rap-
porti di lavoro.
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Quelli incerti, dalla dinamica dello sviluppo futuro, dalla sua qualita
territoriale e settoriale.

I saldi demografici evidenziano un potenziale calo di oltre 4 milioni di
popolazione attiva italiana entro il 2020 (come saldo tra fuoriusciti per
pensionamento e ingressi di nuove generazioni).

Incrementare il tasso di occupazione, recuperando i bacini di disoccu-
pazione storici e quelli in formazione con la crisi economica, non sara
affatto semplice. Peraltro, il fatto di concentrarsi sugli obiettivi di in-
cremento occupazionale in quanto tali non deve portare a trascurare il
dato che, nell’ambito del lavoro dipendente e delle collaborazioni con-
tinuative, ogni anno si modifica quasi un terzo della nostra occupazio-
ne. E questo tasso di mobilita ¢ relativamente indipendente dalla natura
a termine o a tempo indeterminato dei rapporti. In questa quota sono da
ricomprendere oltre 2 milioni annui di contratti che riguardano le as-
sunzioni e le cessazioni dei lavoratori immigrati, che scontano una piu
elevata mobilita connessa ai vincoli ed alle caratteristiche dei settori
d’impiego specifici.

E ragionevole pensare che sul versante della domanda, si acceleri il
processo di terziarizzazione, sia quella derivante dalla trasformazione e
dal riposizionamento della filiera produttiva del manifatturiero, sia in
relazione alla espansione del sistema dei servizi, con un forte traino de-
rivante dai comparti dei servizi per le famiglie e le persone.

Non ¢ difficile evidenziare le due principali problematiche che investi-
ranno il nostro mercato del lavoro, gia sottolineate in precedenza.
L’approvvigionamento dell’offerta coincide con i target che piu neces-
sitano di supporti di politica attiva attraverso adeguamento delle com-
petenze, riduzione dei costi di inserimento per le imprese, utilizzo di
contratti a causa mista, sostegno alla conciliazione lavoro-famiglia. E
ragionevole ritenere che piu di un terzo della dinamica della domanda-
offerta annuale aggiuntiva sia condizionato dalla qualita di queste poli-
tiche (700-800 mila percettori di sostegno al reddito, 400 mila neodi-
plomati e neolaureati, circa 200 mila immigrati aggiuntivi oltre al flus-
so relativo delle scadenze di lavoro per questi lavoratori che si stimano
intorno alle 800 mila unita. A cui si deve aggiungere il recupero del ba-
cino di disoccupazione di lunga durata e il rientro delle donne al lavo-
10).

Nel prossimo biennio, a fronte di una prevedibile difficolta a far ripren-
dere la crescita del tasso di occupazione € necessario evitare la croni-
cizzazione dello stato di disoccupazione, pitt 0 meno assistita, sui me-
desimi soggetti. Questo comporterebbe costi economici, sociali € umani
difficilmente sopportabili per la collettivita e le persone coinvolte.
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L’incontro tra domanda-offerta richiede pertanto politiche di welfare,
politiche del lavoro rivolte alle persone, facilitazione dell’incontro tra
domanda ed offerta di lavoro. Quest’ultima esigenza presuppone anche
I’obiettivo di portare 1’intermediazione degli operatori pubblici e privati
verso quel 20% delle dinamiche dei migliori Paesi europei, rispetto
all’attuale 6% o 7% italiano.

Il processo positivo che si ¢ messo in moto nell’affrontare le implica-
zioni occupazionali della crisi economica presenta criticita che non de-
vono essere sottovalutate. Il dibattito politico sociale tende ancora a
concentrarsi sull’idea che basti la riforma degli ammortizzatori sociali,
e la loro estensione, a garantire buone politiche per I’occupazione. Una
riforma ¢ certamente necessaria per ragioni di equita, ma sarebbe il ca-
so di non trascurare che nella storia italiana, anche recente, in concomi-
tanza dell’estensione dei sostegni al reddito ¢ aumentata analogamente
la probabilita di permanere nel bacino dei disoccupati assistiti. Per que-
sti motivi ¢ auspicabile che la riforma dei sostegni al reddito non fuo-
riesca dal modello assicurativo che vincola al versamento contributivo
la erogazione della prestazione.

Piu in generale gli attori politici e sociali tendono a far coincidere le ri-
forme con il fabbisogno di nuove risorse anziché con il ripensamento di
quelle disponibili, che mediamente non sono affatto scarse. Pertanto, in
presenza dei vincoli finanziari noti, si giustifica [’uso assistenziale delle
risorse dedicate alle politiche passive ed attive.

In effetti questo ¢ il rischio che I’Italia puod correre nell’ambito della
fuoriuscita dalla crisi economica se pensiamo di affrontare I’exit stra-
tegy per I’occupazione con la proroga dei sostegni al reddito.

Possiamo stimare che una cifra intorno alle 250 mila unita sia attual-
mente percettrice di sostegni al reddito in presenza di un non probabile
rientro nell’azienda di origine (stimando CIGS e quote di mobilita e
CIG in deroga). Ed il rischio maggiore ¢ concentrato nella quota degli
esuberi delle medie-grandi aziende, nel cui ambito la rappresentanza
tende storicamente a riprodurre la richiesta di proroga degli ammortiz-
zatori sociali. Pertanto diventa fondamentale che gli obiettivi dell’intesa
Governo-Regioni e Governo-Regioni-parti sociali si traducano in effet-
tive politiche rivolte alla mobilita sostenibile dei lavoratori.
Quest’ultimo concetto va declinato correttamente. I parametri adottati
dalla normativa gia lo prevedono, anche ai fini del sanzionamento dei
rifiuti di offerte formative di nuovi lavori. Un reddito ragionevolmente
equiparabile a quello precedente ed una mobilita territoriale contenuta,
ma anche la disponibilita di un’offerta formativa, di contratti che age-
volano il reinserimento, gli incentivi alle imprese che assumono costi-
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tuiscono anch’essi condizione essenziale del funzionamento del sistema
dei diritti-doveri dei percettori. Non si puod negare che queste pratiche
vengono essenzialmente disattese. In questa prima fase 1’attenzione ¢
stata doverosamente dedicata alla diffusione dei sostegni al reddito, ma
a partire dalla seconda parte del 2010 diverra decisiva la capacita di
smobilitare i bacini dei percettori rintracciando tutta la domanda di la-
voro disponibile. Se le politiche attive diventano la condizione per la
sopravvivenza di quelle passive, e non viceversa (questo ¢ un rischio
intrinseco all’intesa Stato-Regioni in quanto la rendicontabilita del con-
corso di spesa regionale ¢ condizionata dalla partecipazione delle poli-
tiche attive) c’¢ il rischio concreto che aumenti il livello di spreco e di
dispersione di risorse soprattutto in corsi di formazione sostanzialmente
inutili.

Un secondo rischio ¢ rappresentato dalla proliferazione di interventi di
incentivazione e di sostegno al reddito aggiuntivo verso i diversi target
della disoccupazione e dei soggetti svantaggiati, che pur mobilitando
risorse ingenti presentano una notevole frammentazione. In genere que-
sti interventi sono erogati con tecniche, i cosiddetti bandi, che non sono
funzionali a perseguire risultati incisivi sul fronte del reinserimento al
lavoro.

Supplire a carenze strutturali delle nostre politiche attive del lavoro con
una miriade di piccoli interventi € una patologia grave del sistema ita-
liano, lo espone anche a processi di dipendenza degli operatori che pre-
sidiano queste risorse.

Una prima analisi disponibile riguardante le politiche attive promosse
in attuazione dell’intesa Stato-Regioni del 12 febbraio 2010 conferma
in generale questa preoccupazione.

L’indubbio attivismo che si ¢ generato nel territorio ed una rilevabile
maggiore attenzione verso le aziende e le persone ¢ perd correlata ad
un’elevata frammentazione degli interventi non sempre riconducibili
alla specificita dei singoli territori.

Una buona dose di risorse viene destinata a politiche d’integrazione ai
sostegni al reddito (aggiuntive a quelle previste dallo Stato-Regioni)
che aumentano la gia variegata fattispecie nazionale degli ammortizza-
tori sociali.

Una rilevazione di Italia Lavoro evidenzia come nell’ultimo anno le
Regioni abbiano investito 217 milioni di euro per interventi integrativi
degli ammortizzatori previsti in sede nazionale e per non percettori di
sostegno al reddito, tra i quali si distinguono, in particolare, gli inter-
venti verso 1 cessati da contratti a progetto.
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Altri interventi di sostegno al reddito, per importi complessivi di circa
280 milioni di euro, vengono rivolti alle famiglie per contributi per
I’acquisto di servizi e/o sostenibilita dei mutui contratti.

Per le politiche attive, voucher formativi o bonus per le imprese finaliz-
zati alla riassunzione di disoccupati le Regioni hanno investito circa
680 milioni aggiuntivi rispetto alle previsioni dell’intesa nazionale.

La struttura degli incentivi, certamente ancorata ad esigenze locali, ri-
sulta mediamente disallineata rispetto a quelli previsti dalle normative
nazionali, con effetti comparativi sui diversi bacini dei soggetti svan-
taggiati difficili da giustificare.

Un recupero della governance nazionale di questi interventi ¢ necessa-
rio. Per le caratteristiche federali delle competenze, essa non puod che
privilegiare il metodo del coordinamento aperto ma ritengo altrettanto
che senza alcuni presidi strumentali e di monitoraggio nazionali su al-
cuni versanti delle politiche del lavoro (ad esempio sull’integrazione tra
politiche attive e passive, sulla transizione tra scuola e lavoro, nella ge-
stione dei flussi d’immigrazione, sulla mobilita territoriale, nella conci-
liazione tra lavoro-famiglia) un recupero dei nostri ritardi su queste ma-
terie, rispetto alle esperienze europee di riferimento, diventi alquanto
problematico. L’attuazione delle due intese nazionali richiamate e alcu-
ni programmi nazionali in corso mettono le basi per una nuova gover-
nance dotata di strumenti e sistemi di monitoraggio condivisi. Sia pur
con molte criticita da affrontare, la cooperazione istituzionale sta pro-
gredendo non solo sul versante dei sostegni al reddito, ma anche su
quelli della integrazione delle politiche e dei sistemi informativi e
strumentali di attuazione (banca percettori di sostegno al reddito, le
convenzioni tra Ministero-Regioni-Italia Lavoro per 1’assistenza agli
interventi per 1 bacini di percettori di sostegno al reddito per 240 milio-
ni di persone e per I’integrazione delle politiche nazionali e territoriali,
la rilevazione diffusa dei fabbisogni professionali).

Risulta fondamentale che intorno all’esigenza di rafforzare i presidi
strumentali nazionali il Ministero del lavoro operi nella direzione di
una razionalizzazione dell’offerta nazionale di servizi ed interventi (si-
stemi informativi e di monitoraggio, sostegno sussidiario verso il terri-
torio per le politiche attive, rafforzamento del ruolo degli operatori pri-
vati e delle attivita bilaterali promosse dalle parti sociali) favorendo la
cooperazione tra enti e agenzie nazionali. Un ruolo fondamentale
nell’avanzamento delle politiche nazionali lo possono sviluppare le par-
ti sociali.

Molti indicatori, come la realizzazione dell’intesa sulla riforma della
struttura della contrattazione, quella per le linee guida per la formazio-
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ne, lo straordinario protagonismo territoriale nell’affrontare gli effetti
della crisi economica, le novita che si delineano in materia di certifica-
zione dei contratti e arbitrato, I’evoluzione degli interventi dei fondi in-
terprofessionali, 1’attuazione contrattuale delle novazioni normative
sull’apprendistato in alcuni settori, confortano sulla crescente consape-
volezza degli attori sociali riguardo alla complessita degli interventi che
si rendono necessari per rigenerare tutele efficaci e non solo formali.
Per diventare una strategia visibile, molto dipendera dalle scelte che sa-
ranno fatte per rafforzare il ruolo degli enti bilaterali e lo spazio che le
parti sociali vorranno riservarsi nell’affrontare la riforma degli ammor-
tizzatori sociali e degli incentivi finalizzati all’inclusione nel mercato
del lavoro. Allo stato attuale lo sviluppo di questa iniziativa ¢ alquanto
al di sotto delle potenzialita offerte dalle leggi di sostegno, contenuto, e
relativamente delimitato ai settori dell’edilizia e dell’artigianato (queste
ultime nel centro-nord). Altre realta settoriali, come 1’agricoltura ed il
commercio, e la recente intesa del settore metalmeccanico hanno posto
le basi per uno sviluppo di questa attivitd. Uno slancio decisivo che ne-
cessariamente deve provenire dalle scelte strategiche delle grandi con-
federazioni nella direzione di rafforzare le forme bilaterali che erogano
sostegni al reddito integrativi e servizi di orientamento al lavoro per le
persone e le imprese.

Infine ¢ necessario riservare una specifica una considerazione al tema
degli operatori e degli intermediari della domanda-offerta di lavoro. Il
rapporto pubblico-privato nei servizi del lavoro ¢ stato oggetto di dibat-
titi e polemiche inversamente proporzionali alla effettiva incidenza
prodotta da questi attori nel mercato del lavoro. Le potenzialita previste
dalla Legge Biagi e dal decreto attuativo in tema di accreditamento e di
cooperazione, come gia evidenziato, sono state largamente sottoutiliz-
zate.

Solo quattro Regioni hanno dato attuazione delle normative, ma, a parte
alcune significative esperienze, la sperimentazione ¢ ancora asfittica.
La scelta prevalente degli operatori privati dal 1997 ad oggi ¢ stata
quella di cercare di legittimare la loro presenza nella nicchia del lavoro
interinale anche in relazione alle difficolta sociali ed ambientali che
hanno di fatto contingentato questo intervento a percentuali dimezzate
rispetto agli altri Paesi europei. E una fase che considero esaurita. Il la-
voro interinale ha subito 1 contraccolpi della crisi (-30%) e ci vorra
tempo per recuperare i risultati ottenuti nel 2008.

Mentre rimane inesplorata la capacita delle agenzie del lavoro, come
degli operatori privati in genere, di interagire con le politiche attive
pubbliche verso i segmenti piu problematici dell’incontro domanda-
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offerta. D’altro canto ¢ difficile pensare che le politiche pubbliche pos-
sano avere un realistico successo verso numeri apprezzabili senza mo-
bilitare una pluralita di operatori, fra i quali le Agenzie del lavoro ed i
consulenti, oltre che le societa di selezione, outplacement, che in questa
direzione possono svolgere un ruolo importante. Il recente provvedi-
mento adottato nella Finanziaria 2010, che prevede un intervento pre-
miale per le agenzie del lavoro per la fattispecie del collocamento-
ricollocamento dei soggetti svantaggiati (sono previsti oltre 40 mila in-
serimenti di cui 3 mila disabili) offre un’occasione importante per spe-
rimentare un intervento di grande rilevanza “nazionale”. E che non va
sprecato.

3. Conclusioni.

Possiamo affermare che in coincidenza della crisi economica, e per sol-
lecitazioni indotte dalla stessa, si stiano esaurendo le tensioni politiche,
sociali e culturali che hanno impedito un accelerato processo di ade-
guamento delle politiche del lavoro verso gli obiettivi e le caratteristi-
che sperimentate con buoni risultati in molti Paesi europei. Queste ten-
sioni hanno portato, nel contempo, a sottovalutare le potenzialita delle
innovazioni introdotte nel quadro legislativo ed a intimidire gli stessi
processi di riforma.

Tuttavia gli sforzi non sono stati vani, gia prima dell’avvento della gra-
ve crisi economico-occupazionale, si erano verificati importanti segni
di novita nel panorama delle relazioni sindacali rivolti a fuoriuscire dal
paralizzante sistema di veti incrociati che hanno condizionato la dialet-
tica sociale per oltre un decennio.

Si sono create le condizioni per una accelerazione dello sforzo riforma-
tore che puo produrre nei prossimi anni la realizzazione di obiettivi,
come ad esempio lo Statuto dei lavori, la riforma dei sostegni al reddito
e degli incentivi, corredate piu complessivamente da una piu intensa
capacita delle parti sociali di interagire, attraverso la contrattazione e
gli organismi compartecipati, con le dinamiche reali del mercato del la-
VOro.

Siamo consapevoli che questi obiettivi ambiziosi rischiano persino di
non bastare purtroppo. L’efficacia delle politiche del lavoro non ¢ scor-
porabile da quella piu complessiva nell’affrontare dinamiche dirompen-
ti, come le implicazioni demografiche sul welfare, la mobilita sociale
territoriale e internazionale, la conciliazione tra lavoro e famiglia deci-
siva per elevare 1’occupazione familiare. Come, altrettanto, rimane evi-
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dente che, di fronte alla scelta del federalismo, ci si debba interrogare
su quali presidi competano allo stato in materia di politiche del lavoro.
Tuttavia non siamo solo di fronte ad incognite, ma anche a robuste ela-
borazioni e ad un metodo, quello comparativo, che ci indica anche le
esperienze e gli approcci culturali, non solo quelli normativi, che hanno
prodotto risultati significativi.

Le prospettive delle politiche di workfare in Italia — Riassunto. L’A. muove da una
riflessione sulla elaborazione del Libro Bianco sul mercato del lavoro del 2001 per
rilevare come le potenzialita dell’impianto complessivo siano rimaste inespresse, di
modo che, nonostante le novita del quadro normativo, é aumentata la distanza tra le
politiche di workfare italiane e quelle dei principali Paesi europei. Le ragioni vanno
ricondotte ad un deficit di approccio culturale e di governance riflesso della carenza
di cooperazione nazionale e nei rapporti tra istituzioni e parti sociali, tra attori pub-
blici e privati nei servizi al lavoro e della messa a punto di strumentazione condivisa
sui sistemi informativi, di gestione e di monitoraggio delle politiche attive e passive
per intervento federale. L’A. esamina, in tale contesto e alla luce delle dinamiche e
degli spazi recentemente determinatisi per la crisi economica, le prospettive delle po-
litiche di workfare e ribadisce la necessita di valorizzare le politiche attive invertendo
la tendenza che le vede condizionate a quelle passive, di superare la frammentazione
degli interventi anche con un recupero del livello di governance nazionale, della col-
laborazione delle parti sociali nell avanzamento delle politiche nazionali, della messa
a regime dei sistemi di cooperazione tra servizi pubblici e privati per [’impiego.
All’esito, I’A. sottolinea come sollecitazioni indotte dalla crisi stiano esaurendo le
tensioni politiche, sociali e culturali evidenziate in apertura creando, cosi, le condi-
zioni per rendere maggiormente percorribile il percorso riformatore in corso che,
seppure sottovalutato, mostra gia importanti segnali di novita. Pur nella consapevo-
lezza delle difficolta degli obiettivi anche per l'incidenza delle dinamiche di contesto,
I’A. sottolinea l'importanza della elaborazione pregressa e del metodo comparato per
indicare esperienza e approcci culturali (e non solo normativi) che hanno gia prodot-
to risultati significativi.

New prospects for workfare in Italy (Article in Italian) — Summary. The paper
examines the provisions laid down in the 2001 White Paper on the Labour Market,
arguing that, though innovative, they were not fully implemented, causing the gap in
workfare policy between Italy and the leading European countries to widen. This is
due to cultural reasons and to shortfalls in the national governance, with a lack of
cooperation between institutions and social parties, and public and private actors in-
volved in the recruitment process. In addition to supporting active and passive poli-
cies in management and monitoring, there is also the need for a set of measures
aimed at raising awareness of the issue. In this connection, the paper considers the
new prospects for workfare in Italy in the light of the economic downturn, pointing
towards a reversal of the current trend by which active policies are dependent on
passive ones for their effectiveness. It is also important to deal with regulatory frag-
mentation, by restoring national governance and cooperation between public and pri-
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vate employment agencies. The paper concludes by arguing that the current crisis has
had an impact on cultural, political and social pressures giving new momentum to the
ongoing reform process. While recognising the difficulty in achieving these objec-
tives, the author highlights the importance of a comparative analysis as a means to
identify and implement measures that have proved effective at an international level.



La nuova condizionalita all’accesso ai trattamenti di sostegno
al reddito: potenzialita e criticita nella prospettiva
della riforma del sistema degli ammortizzatori

Silvia Spattini

Sommario: 1. La nuova condizionalita: la dichiarazione di immediata disponibilita ex
articolo 10, decreto legge n. 185/2008. — 2. Il confronto tra la dichiarazione di
immediata disponibilita ex decreto legge n. 185/2008 e la dichiarazione di imme-
diata disponibilita ex decreto legislativo n. 181/2000. — 3. L’effettivita del sistema
della condizionalita e dell’attivazione dei beneficiari. — 4. Le potenzialita del
nuovo sistema di condizionalita. — 5. Le criticita del sistema di welfare to work.

1. La nuova condizionalita: la dichiarazione di immediata dispo-
nibilita ex articolo 10, decreto legge n. 185/2008.

Il decreto legge 28 novembre 2008, n. 185, noto come “Pacchetto anti-
crisi” ('), non si ¢ soltanto limitato a intervenire nel nostro ordinamento
con norme emergenziali in materia di ammortizzatori sociali per reagire
tempestivamente alla crisi economica, ma bensi ha introdotto anche e-
lementi strutturali come la nuova condizionalita all’acceso ai benefici
previdenziali.

Il comma 10 dell’articolo 19 del decreto legge n. 185/2008 ha, infatti,
disciplinato I’accesso e la conservazione di un qualsiasi trattamento di
sostegno al reddito, subordinandone il godimento alla dichiarazione di
immediata disponibilita al lavoro o a un percorso di riqualificazione

* Direttore di Adapt — Associazione per gli Studi Internazionali e Comparati sul Di-
ritto del lavoro e sulle Relazioni Industriali.

() Per una prima lettura delle norme contenute nel provvedimento, cfr. S. SPATTINI,
M. TIRABOSCHI, Ammortizzatori sociali: istruzioni per l’'uso dopo le misure anticrisi,
in GLav, 2009, n. 18, nonché F. LISO, Brevi note sull ’articolo 19 del recente decreto
legge 185 intervenuto sulla materia degli ammortizzatori sociali, Working Paper A-
dapt, 2008, n. 68 (in www.adapt.it). Per una ricostruzione del quadro normativo in
materia di ammortizzatori sociali, cfr. M. TIRABOSCHI, S. SPATTINI, J. TSCHOLL, Gui-
da pratica agli ammortizzatori sociali — 2010, 11 Sole 24 Ore, Milano, 2010.
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professionale. L’obiettivo ¢ rafforzare il collegamento tra politiche pas-
sive e attive e incentivare il reinserimento dei lavoratori nel mercato del
lavoro, disincentivandone la permanenza passiva nel sistema del soste-
gno al reddito, attraverso ’attivazione del lavoratore verso una attivita
formativa o la ricerca attiva di una nuova occupazione.

La disposizione normativa sancisce infatti I’effettiva subordinazione
del diritto ai benefici alla disponibilita al lavoro o a un percorso di ri-
qualificazione da parte del lavoratore, rendendo la dichiarazione di
immediata disponibilitd parte integrante del rapporto giuridico previ-
denziale.

In dettaglio, ogni lavoratore avente diritto a un qualsiasi trattamento di
sostegno o sostituzione del reddito (quindi ogni tipologia di indennita
di disoccupazione, trattamenti di integrazione salariale ordinaria o stra-
ordinaria, indennita di mobilita, ogni ammortizzatore sociale a regime o
in deroga ecc.) deve rilasciare all’Inps, contestualmente alla domanda
del trattamento e attraverso la compilazione degli appositi moduli, la
dichiarazione preventiva di immediata disponibilita al lavoro o un per-
corso di riqualificazione professionale (articolo 11, comma 1, decreto
interministeriale 19 maggio 2009) (%).

E opportuno precisare che, in caso di sospensioni dal lavoro, la dichia-
razione di immediata disponibilitd ¢ opportunamente limitata alla di-
sponibilita a un percorso di riqualificazione professionale. Non ¢ infatti
possibile imporre al lavoratore I’accettazione di una nuova occupazio-
ne, quando ¢ ancora titolare di un rapporto di lavoro, in particolare per
il fatto che il suo datore di lavoro ha in generale I’interesse a continuare
ad utilizzare la prestazione del lavoratore nel momento di una ripresa
degli ordini e della relativa attivita produttiva e lavorativa.
Diversamente, nel caso in cui sia intervenuta la cessazione del rapporto
di lavoro, il beneficiario di una prestazione deve essere immediatamen-
te disponibile sia ad intraprendere una attivita formativa, sia ad accetta-
re un lavoro congruo, definito ai sensi dell’articolo 1-quinquies del de-
creto legge n. 249/2004 ovvero un lavoro inquadrato in un livello retri-
butivo non inferiore del 20% rispetto a quello delle mansioni di prove-
nienza e quando il luogo di lavoro sia a non piu di 50 chilometri dalla
residenza del lavoratore oppure raggiungibile mediamente in 80 minuti
con i mezzi di trasporto pubblici.

(*) Per un commento al d.i. 19 maggio 2009, sia consentito rinviare a S. SPATTINI, M.
TIRABOSCHI, I/ decreto interministeriale di attuazione delle misure anticrisi, in GLav,
2009, n. 22.
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2. 1l confronto tra la dichiarazione di immediata disponibilita ex
decreto legge n. 185/2008 e la dichiarazione di immediata di-
sponibilita ex decreto legislativo n. 181/2000.

La condizionalita introdotta nel nostro ordinamento attraverso la di-
chiarazione di disponibilita al lavoro ex articolo 19 del decreto legge n.
185/2008 (DID ex decreto legge n. 185/2008) puo essere definita nuova
dal momento che gia era presente una forma di condizionalita, rappre-
sentata nella dichiarazione di immediata disponibilita al lavoro ex arti-
colo 2, decreto legislativo 21 aprile 2000, n. 181 (DID ex decreto legi-
slativo n. 181/2000) (). Essa tuttavia non vincola I’accesso a misure di
sostegno del reddito, se non indirettamente. Tale dichiarazione di im-
mediata disponibilita, infatti, deve essere resa dal lavoratore ai servizi
competenti (*) per ottenere lo stato di disoccupazione, che viene a sua
volta conservato soltanto se permangono le condizioni di disoccupazio-
ne e sono rispettate le attivita di ricerca attiva del lavoro e le misure di
politica attiva del lavoro concordate con gli stessi servizi per I’impiego
e spesso esplicitate all’interno di un patto di servizio ().

Il possesso di tale status ¢, inoltre, condizione di accesso per il lavora-
tore disoccupato all’indennita di disoccupazione e all’indennita di mo-
bilita, unitamente agli specifici requisiti prescritti. Tanto ¢ vero che il
modulo della domanda per I’indennita di disoccupazione e di mobilita
richiede al lavoratore di indicare a quale centro per I’impiego e in che
data sia stata rilasciata tale dichiarazione.

Se si confrontano le due tipologie di dichiarazione di immediata dispo-
nibilita emergono differenze con riferimento, nel dettaglio, ai profili re-
lativi: ai soggetti obbligati al rilascio della dichiarazione e alla effettiva
disponibilita al lavoro o a un percorso di riqualificazione; al soggetto

(*) Sulla nozione di disponibilita al lavoro e sullo stato di disoccupazione, cfr. D. GA-
ROFALO, Lo status di disoccupazione tra legislazione statale e provvedimenti regiona-
li, Working Paper Adapt, 2005, n. 16, si veda inoltre S. ROSATO, Stato di disoccupa-
zione (art. 3), e S. ROSATO, Perdita dello stato di disoccupazione (art. 5), entrambi in
M. TIRABOSCHI (a cura di), La riforma del collocamento e i nuovi servizi per
I’impiego, Giuffre, Milano, 2003.

(*) Sono servizi competenti di cui all’art. 1, comma 1, lett g, d.Igs. n. 181/2000, i cen-
tri per ’'impiego e i soggetti autorizzati e accreditati dalle Regioni per svolgere fun-
zioni previste dalle norme regionali. Attualmente la competenza dell’accertamento
dello stato di disoccupazione ¢ di fatto attribuito soltanto ai centri per I’impiego.

(°) Cfr. M. MAROCCO, Teoria e prassi nell attivazione dei disoccupati: il Patto di ser-
vizio, Working Paper Adapt, 2008, n. 64 (in www.adapt.it), e A. MELILLO, Il Patto di
servizio e la sua natura giuridica, in q. Rivista, 2009, n. 4, 1121.
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destinatario della dichiarazione; nonché alla funzione della dichiarazio-
ne stessa.

Infatti, a differenza della DID ex decreto legislativo n. 181/2000, la
DID ex decreto legge n. 185/2008 non ¢ collegata all’acquisizione o al-
la conservazione dello stato di disoccupazione. Poiché gli obbligati so-
no tutti i destinatari di un qualsiasi trattamento di sostegno del reddito,
con riferimento a lavoratori disoccupati, solo coloro i quali siano anche
beneficiari di una prestazione (indennita di disoccupazione, indennita di
mobilita, ecc.) devono rendere tale dichiarazione. Al contrario, sono
obbligati anche i lavoratori non disoccupati, ma sospesi con diritto a
una misura di sostegno al reddito.

Altra fondamentale differenza tra le due dichiarazioni di immediata di-
sponibilita al lavoro ¢ rappresentata dai diversi soggetti destinatari. In-
fatti nel caso della DID ex decreto legislativo n. 181/2000, i soggetti
destinatari sono 1 servizi competenti e di fatto i centri per I’impiego,
mentre la DID ex decreto legge n. 185/2008 deve essere resa all’Inps.
Questo aspetto ¢ peraltro collegato alla diversa funzione dei due istituti.
La DID ex decreto legislativo n. 181/2000 ¢ necessariamente resa ai
servizi competenti, poiché tale dichiarazione ¢ precondizione per otte-
nere lo stato di disoccupazione, che viene accertato appunto dai servizi
competenti stessi (articolo 4, decreto legislativo n. 181/2000).

E I’Inps destinataria della DID ex decreto legge n. 185/2008, in quanto
quest’ultima rappresenta la condizione di accesso e conservazione dei
benefici di sostegno al reddito.

Poiché le due tipologie di dichiarazione di immediata disponibilita han-
no funzioni differenti, permangono entrambe nel nostro ordinamento
giuridico e soltanto in alcune circostanze i lavoratori sono obbligati a
rendere le due dichiarazioni.

Un lavoratore che sia stato licenziato oppure abbia cessato un rapporto
di lavoro a termine e che intenda acquisire lo stato di disoccupazione
deve necessariamente presentarsi presso il centro per I’impiego compe-
tente per territorio per la sottoscrizione della DID ex decreto legislativo
n. 181/2000 oltre alla eventuale sottoscrizione di un patto di servizio,
secondo quanto disposto dalle norme regionali (°). Solo nel caso in cui
lo stesso disoccupato abbia i requisiti per accedere a un qualche tratta-
mento di sostegno del reddito (per esempio indennita di disoccupazione
a requisiti normali o ridotti, indennita di mobilita ed ogni altra misura

(°) In generale sul patto di servizio e in particolare sulla normativa regionale in mate-
ria, si veda M. MAROCCO, Teoria e prassi nell attivazione dei disoccupati: il Patto di
servizio, Working Paper Adapt, 2008, n. 64 (in www.adapt.if).
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di sostegno al reddito) e ne faccia richiesta, deve rilasciare la DID ex
decreto legge n. 185/2008 contestualmente alla domanda del beneficio.
Viceversa, se non ha diritto e/o non richiede un trattamento di sostegno
al reddito, non ¢ obbligato al rilascio della seconda dichiarazione di
immediata disponibilita.

Nel caso, invece, di un lavoratore sospeso dal lavoro e percettore di una
integrazione salariale non vige, ovviamente, 1’obbligo della DID ex de-
creto legislativo n. 181/2000, in quanto non disoccupato, mentre deve
rendere dichiarazione di immediata disponibilita a un percorso di riqua-
lificazione professionale.

3. L’effettivita del sistema della condizionalita e dell’attivazione
dei beneficiari.

Perché sia efficace il sistema di attivazione dei beneficiari di prestazio-
ni sociali verso la ricerca attiva di un lavoro e di incentivazione al rein-
serimento nel mercato, la condizionalita dei trattamenti di sostegno al
reddito alla dichiarazione di immediata disponibilita al lavoro o a un
percorso di riqualificazione professionale, ai sensi dell’articolo 19 del
decreto legge 29 novembre 2008, n. 185, deve essere necessariamente
completata da un sistema di sanzioni ().

Nel dettaglio, infatti, il comma 10 dell’articolo 19 dispone la decadenza
dal diritto al trattamento di sostegno al reddito in caso di rifiuto da parte
del percettore di un lavoro congruo ai sensi del articolo 1-quinquies del
decreto legge 5 ottobre 2004, n. 249, oppure in caso di rifiuto di un per-
corso di riqualificazione professionale o di mancata o parziale parteci-
pazione ad esso. Con specifico riferimento all’obbligo a partecipare ad
un percorso di formazione o riqualificazione professionale, esso rimane
sospeso nel caso in cui il lavoratore sia richiamato in servizio per la ri-
presa delle attivita lavorative, non integrando per ovvie ragioni causa di
decadenza dal diritto (articolo 12, comma 5, decreto interministeriale
19 maggio 2009).

Nell’ottica del condizionamento delle misure di sostegno al reddito e di
attivazione dei beneficiari, rilevante ¢ anche la previsione normativa
per cui la decadenza non comporta soltanto la perdita del diritto al be-
neficio, ma anche di qualsiasi erogazione di carattere retributivo colle-

(’) Sulla decadenza dai trattamenti e sulla ineffettivita del sistema previgente, cfr. M.
TIRABOSCHI, Ammortizzatori sociali e decadenza dal trattamento, in GLav, 2009, n.
8, 12.
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gata ad esso (fatti salvi i diritti gia maturati), come per esempio integra-
zioni del beneficio a carico del datore di lavoro.

A completamento del sistema, sono stati individuati i soggetti obbligati
a segnalare ai servizi competenti i casi di rifiuto di un lavoro congruo o
di percorsi di riqualificazione che determinano la decadenza dei lavora-
tori dal diritto ai trattamenti di sostegno al reddito. Coerentemente,
I’obbligo ¢ in capo a soggetti che si occupano dei percorsi di riqualifi-
cazione ovvero i1 responsabili delle attivita formative, nonché a soggetti
che sono in grado di offrire ai beneficiari un lavoro, percio gli stessi
servizi competenti (ossia centri per I’impiego e agenzie per il lavoro) e,
in generale, 1 potenziali datori di lavoro.

I servizi competenti che hanno raccolto le segnalazioni comunicano
tempestivamente all’Inps i nominativi e le motivazioni della decadenza.
All’Inps spetta, invece, dichiarare la perdita del diritto al beneficio e
comunicarlo agli interessati.

Anche nell’ambito dell’articolo 1-quinquies del decreto legge n.
249/2004 sussisteva 1’obbligo per 1 soggetti sopra elencati di effettuare
la segnalazione del verificarsi di circostanze che originavano la deca-
denza dal diritto, ma raramente si assumevano la responsabilita di effet-
tuare tale segnalazione, confortati dal fatto che tale inadempienza non
venisse sanzionata.

L’esperienza pregressa ha suggerito, per il buon funzionamento del
nuovo sistema, la previsione di “sanzioni” per gli operatori in caso di
omissione delle comunicazioni della decadenza di un beneficiario dai
trattamenti previdenziali.

E stato percio previsto che 1’omissione determini, per i responsabili dei
centri per I’impiego o i dipendenti di altre amministrazioni pubbliche
coinvolte, la responsabilitd per danno erariale, mentre per i servizi
competenti autorizzati o accreditati ai sensi del decreto legislativo n.
276/2003 la revoca della autorizzazione o dell’accreditamento (articolo
12, comma 3, decreto interministeriale 19 maggio 2009).

4. Le potenzialita del nuovo sistema di condizionalita.

Nel tentativo di costruire un sistema di welfare to work efficace, accan-
to all’introduzione della DID ex decreto legge n. 185/2008, ¢ stata op-
portunamente prevista la costituzione di una banca dati percettori (arti-
colo 19, comma 4, decreto legge n. 185/2008 e direttiva del Ministro
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del lavoro del 10 febbraio 2009 (*)), predisposta dall’Inps, per garantire
la lineare e trasparente diffusione delle informazioni sui percettori dei
trattamenti di sostegno al reddito a tutti i servizi competenti, comprese
le agenzie private del lavoro, al fine di poter offrire ai beneficiari di
trattamenti di sostegno al reddito percorsi formativi e occasioni di lavo-
10.

L’Inps ha quindi sviluppato la banca dati, denominandola “Slstema in-
formativo dei percettori di trattamento di sostegno al reddito” (°), con-
tenente tutti 1 dati relativi ai beneficiari di un qualsiasi trattamento, qua-
li: 1 nominativi dei lavoratori disponibili a un percorso di riqualifica-
zione professionale ovvero, in caso di perdita di lavoro, a un lavoro
congruo; la qualifica professionale e il titolo di studio dei beneficiari;
I’indicazione della sospensione della attivita lavorativa e le relative mo-
tivazioni e ogni altra informazione utile al fine delle politiche di forma-
zione e di attivazione del lavoratore (articolo 10, comma 4, decreto in-
terministeriale 19 maggio 2009).

Tale banca dati costituisce indubbiamente uno strumento indispensabile
per tutti gli operatori del mercato del lavoro, in particolare, nella ge-
stione e nell’indirizzo delle politiche attive per il lavoro. Potendo cono-
scere quali sono 1 percettori di prestazioni previdenziali in sostituzione
del reddito, gli operatori del mercato possono rivolgere principalmente
ad essi 1 loro interventi, offrendo attivita formative e opportunita di la-
voro, favorendone quindi il reinserimento nel mercato del lavoro e
I’uscita dal sistema previdenziale.

Nella prospettiva di incentivare e sostenere con ulteriori strumenti il re-
inserimento nel mercato del lavoro dei beneficiari di prestazioni, accan-
to alla banca dati percettorl la Legge Finanziaria per il 2010 (legge 23
dicembre 2009, n. 191) (*°) ha prev1st0 che I’Inps comunichi al Mini-
stero del lavoro 1 dati relativi ai percettori di prestazioni soc1ah per la
loro pubblicazione nella borsa continua nazionale del lavoro (*'). Con
tale disposizione, 1’accesso a questi dati non ¢ piu limitata ai soli opera-
tori del mercato del lavoro, ammessi alla banca dati percettori, ma li
rende disponibili a tutti i datori di lavoro.

¢ ) In www.adapt.it, indice A-Z, voce Welfare.

(*) Accessibile dalla home page del sito dell’Istituto, www.inps.it

(") Un quadro sintetico sulle novita in materia di ammortizzatori introdotte dalla
Legge Finanziaria per il 2010 ¢ offerto da M. TIRABOSCHI, S. SPATTINI, J. TSCHOLL,
Gli ammortizzatori sociali nel pacchetto lavoro, in Gli Speciali di Guida al Lavoro,
2010, n. 2.

(”) Lett. a, comma 141, art. 2, 1. n. 191/2009, che ha introdotto il comma 4-bis
dell’art. 19, d.1. n. 185/2008.
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In particolare, la pubblicazione nella borsa lavoro dei dati riguardanti i
beneficiari di prestazioni per i quali la normativa vigente prevede in-
centivi all’assunzione dovrebbe concretamente e facilmente consentire
a tutti 1 potenziali datori di lavoro di verificare se tra questi percettori ci
sono figure professionali che soddisfano i loro fabbisogni di personale,
facilitandone in questo modo 1’assunzione e determinando vantaggi per
tutto 1l sistema.

Contemporaneamente la pubblicazione di questi dati nella borsa lavoro
dovrebbe, inoltre, favorire il controllo della effettiva disponibilita dei
percettori a percorsi di formazione o a un lavoro congruo. Infatti, in
questo modo, si consente a tutti i potenziali soggetti obbligati (respon-
sabili della attivita formativa, delle agenzie per il lavoro ovvero datori
di lavoro) di verificare se i lavoratori a cui viene offerto un lavoro o un
percorso formativo sono anche percettori di un beneficio e, nel caso di
rifiuto, comunicare tempestivamente all’Inps, per il tramite dei servizi
competenti, 1 nominativi dei soggetti che devono considerarsi decaduti
dai trattamenti, in quanto hanno appunto rifiutato un lavoro congruo o
un percorso formativo.

5. Le criticita del sistema di welfare to work.

L’introduzione della DID ex decreto legge n. 185/2008 ha determinato
indubbiamente un cambio di prospettiva e un vincolo piu stringente tra
la dichiarazione di impegno del lavoratore ad accettare un nuovo lavoro
o un percorso di riqualificazione e 1’accesso alle misure di sostegno del
reddito. Essendo infatti ’Inps destinataria della nuova dichiarazione,
essa ha certamente un controllo immediato e certo rispetto
all’assunzione dell’obbligo da parte del lavoratore in fase di accesso ai
benefici.

Permane tuttavia la criticita legata alla effettivita della condizionalita e
del rispetto dell’obbligo assunto dal percettore.

L’Inps, infatti, non puo esercitare un controllo diretto su tale aspetto, in
quanto non ha la competenza del reinserimento del beneficiario nel
mercato, né la possibilita di individuare e offrire un percorso di riquali-
ficazione o un lavoro congruo. Queste sono, come noto, attivita che
rientrano nell’ambito di operativita dei servizi per I’impiego.

E allora evidente, per un verso, come siano indispensabili per un effi-
ciente sistema di welfare to work servizi per I’impiego che riescano ad
offrire (se possibile in modo tempestivo) attivita formative o opportuni-
ta di lavoro. Per altro verso, altrettanto evidente ¢ la funzione fonda-
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mentale che assumono, in questa prospettiva, strumenti come la banca
dati percettori e la nuova borsa nazionale del lavoro con i dati dei per-
cettori nel supportare e facilitare I’azione dei servizi per I’impiego.

In altre parole, un efficiente sistema di welfare to work si basa
sull’effettivita della condizionalita, che a sua volta necessita di effi-
cienza dei servizi per I’impiego nell’offrire lavori congrui o percorsi di
reinserimento e di riqualificazione, di un sistema della formazione pro-
fessionale adeguato, nonché di effettivita delle sanzioni in caso di man-
cata disponibilita. Tutti questi segmenti sono complementari alle misu-
re di sostegno al reddito, ma anche fondamentali per il sistema. Infatti,
solo attraverso una formazione professionale che conosca le esigenze
delle imprese si garantisce 1’occupabilita dei lavoratori e, conseguen-
temente, il supporto al loro reinserimento e alla loro occupazione. Solo
attraverso servizi per I’impiego efficienti € possibile orientare e accom-
pagnare 1 lavoratori disoccupati e in particolare offrire tempestive e
concrete possibilita di occupazione.

I1 buon funzionamento di questi diversi sistemi e la capacita di interagi-
re tra loro ha un rilevanza anche sulle risorse pubbliche. Infatti, la con-
dizionalita tra politiche passive e politiche attive con 1’obiettivo
dell’attivazione dei beneficiari delle prestazioni per un veloce reinseri-
mento nel mercato del lavoro e 1’uscita dal sistema previdenziale ha
come obiettivo ultimo e non secondario quello del contenimento e del
controllo della spesa pubblica (*%).

Nell’ottica di una possibile riforma degli ammortizzatori sociali (*°),
occorre percid avere presente come non sia sufficiente una modifica
delle misure di sostegno del reddito (welfare...), ma sia necessario ga-
rantire il funzionamento e 1’efficienza del sistema di reinserimento al
lavoro (...to work), costituito sia dai servizi per 1’impiego sia dalla
formazione professionale.

La nuova condizionalita all’accesso ai trattamenti di sostegno al reddito: poten-
zialita e criticita nella prospettiva della riforma del sistema degli ammortizzatori
— Riassunto. 7/ d.I. n. 185/2008 ha introdotto nel nostro ordinamento la dichiarazione
di immediata disponibilita al lavoro o un percorso di riqualificazione professionale
che deve essere rilasciata da ogni lavoratore avente diritto a un qualsiasi trattamento

(*%) Con riferimento alla filosofia ispiratrice dei nuovi sistemi di welfare, impegnati
nel tentativo di favorire un veloce reinserimento dei lavoratori nel mercato, cfr. S.
SPATTINI, I/ governo del mercato del lavoro tra controllo pubblico e neo-
contrattualismo, Giuffré, Milano, 2008, 11-12 ¢ 110 ss.

(**) Sul punto si veda M. TIRABOSCHI, L ’evoluzione della normativa sugli ammortiz-
zatori sociali tra emergenza e ricerca di una logica di sistema, in q. Fascicolo.
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di sostegno o sostituzione del reddito. Tale dichiarazione rappresenta una nuova for-
ma di condizionalita rispetto alla preesistente dichiarazione di immediata disponibili-
ta al lavoro ai sensi dell’art. 2 del d.Igs. n. 181/2000, a cui é subordinata soltanto
I"acquisizione dello stato di disoccupazione. Dopo avere confrontato le due tipologie
di dichiarazione di immediata disponibilita, con particolare riferimento alle diverse
Sfunzioni, I’A. riflette sulle potenzialita e le criticita del nuovo istituto rispetto
all’obiettivo di subordinare il godimento dei trattamenti di sostegno al reddito alla
effettiva attivazione del lavoratore e alla sua disponibilita a un rientro nel mercato o
a un percorso di riqualificazione, anche in funzione di un efficiente sistema di welfare
to work.

The access to income support measures: potentials and issues resulting from the
new requisites in view of the reform of the welfare system (Article in Italian) —
Summary. Pursuant to Legislative Decree No. 185/2008, unemployed workers who
are entitled to income support are required to provide a statement showing their wil-
lingness to re-enter the labor market or to join training programs. This provision is
an innovation compared to measures laid down in Article No. 2 of Legislative Decree
No. 18172000, which only required a statement certifying the worker’s unemployment
status. In presenting a comparison of those two provisions, with a focus on their func-
tional objectives, the paper considers the potential of the new clause as an instrument
to grant the workers income support measures, provided that they are willing to re-
enter the labor market or to attend training programs, by virtue of which an effective
welfare-to-work (or workfare) system is implemented.



INTERVENTI

Trasferimento di azienda e problemi occupazionali

Pietro Lambertucci

Sommario: 1. Piano dell’indagine. — 2. L’identificazione della fattispecie: la nozione
di trasferimento d’azienda. — 3. Le garanzie collettive nel trasferimento
d’azienda. — 4. 1l trasferimento dell’azienda in crisi e la flessibilizzazione del
rapporto di lavoro: il confronto con la giurisprudenza comunitaria. — 5. Segue: le
ipotesi derogatorie individuate dalla direttiva. — 6. Segue: ’articolo 19-quater
della legge 20 novembre 2009, n. 166: I’“adeguamento” del diritto interno? — 7.
Segue: problemi interpretativi ed applicativi della disciplina del 1990. — 8. Trasfe-
rimento d’azienda e frode alla legge negli orientamenti della pit recente giuri-
sprudenza. — 9. Rilievi conclusivi.

1. Piano dell’indagine.

Un’indagine sull’impatto del trasferimento di azienda sull’occupazione
puo essere svolta su diversi piani. Come ¢ evidente, un ruolo centrale
riveste il profilo dell’agevolazione al trasferimento dell’azienda in crisi
attraverso le misure — predisposte dal legislatore nel quadro della pos-
sibile tutela dei livelli occupazionali — di allentamento delle garanzie
individuali dei lavoratori, al fine, appunto, di favorirne la commerciabi-
lita. In tale contesto lo snodo essenziale ¢ costituito dalla stessa identi-
ficazione della crisi dell’azienda, alla luce dell’inevitabile confronto
con il diritto comunitario sul quale ¢ intervenuto da ultimo lo stesso le-
gislatore (articolo 19-quater, decreto legge 25 settembre 2009, n. 135,
convertito, con modificazioni, dalla legge 20 novembre 2009, n. 166),
senza trascurare la necessita di precisare 1 “confini” della disapplica-
zione delle garanzie individuali ed i correlativi problemi interpretativi
ed applicativi della disciplina del 1990 (articolo 47, comma 5, legge 29
dicembre 1990, n. 428).

* Professore ordinario di Diritto del lavoro, Universita degli Studi dell’Aquila.
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Un secondo risvolto — che riveste ora una sempre piu marcata attualita
e che, pertanto, sara esaminato per primo — riguarda I’utilizzo della fat-
tispecie del trasferimento d’azienda nel quadro dei processi di esterna-
lizzazione delle funzioni ed attivita dell’impresa; tale profilo appare
particolarmente delicato, in quanto il fenomeno potrebbe essere apprez-
zato come una possibile modalita anche per la salvaguardia dei livelli
occupazionali.

Allora bisogna interrogarsi sui “confini” della nozione di trasferimento
d’azienda, per identificare, da un lato (e con riguardo al complesso con-
tenzioso sviluppatosi in materia), la stessa nozione di ramo d’azienda e,
dall’altro, gli strumenti giuridici idonei a realizzare la fattispecie trasla-
tiva. Tale ricognizione sara collocata, appunto, per ragioni sistematiche,
all’inizio della nostra indagine e, subito dopo, non a caso, sara dedicato
un apposito approfondimento alle garanzie collettive, in quanto un ruo-
lo significativo potra essere svolto dal sindacato proprio con riferimen-
to ai divisati processi di esternalizzazione, nei quali un’efficace tutela
contrattuale potra recuperare le inevitabili difficolta (e resistenze) che
accompagnano i processi medesimi.

Infine, un profilo — che recentemente, e non senza giustificazione, ¢
giunto alla ribalta della giurisprudenza — attiene all’utilizzo dello stru-
mento della frode alla legge, per verificare se il negozio traslativo
dell’azienda non sia diretto ad eludere ’applicazione di norme indero-
gabili a protezione del lavoratore.

2. L’identificazione della fattispecie: la nozione di trasferimento
d’azienda.

Il problema preliminare ¢ quello dell’identificazione della nozione di
trasferimento d’azienda, che ¢ stata al centro di un complesso itinerario
di confronto tra diritto interno e diritto comunitario (') e di un intenso

(") Per le ricostruzioni pili recenti si vedano G. SANTORO PASSARELLI, Trasferimento
d’azienda e rapporto di lavoro, Giappichelli, Torino, 2004, 1 ss.; A. RAFFI, Tutela del
lavoratore nel trasferimento di azienda tra normativa nazionale e normativa comuni-
taria, Giuffré, Milano, 2004, 1 ss.; A. PIZZOFERRATO, Trasferimento d’azienda e rap-
porti di lavoro, in F. CARINCI (a cura di), I/ lavoro subordinato, in M. BESSONE (di-
retto da), Trattato di diritto privato, Giappichelli, Torino, 2007, tomo II, 597 ss.; M.T.
CARINCI, Utilizzazione e acquisizione indiretta del lavoro: somministrazione e distac-
co, appalto e subappalto, trasferimento d’azienda e di ramo, Giappichelli, Torino,
2008, L. 163 ss.; L. SPAGNUOLO VIGORITA, A. RAFFI, Trasferimento d’azienda, di
prossima pubblicazione in N. IRTI (a cura di), Dizionario di diritto privato, Giuffre,
Milano.
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dibattito, anche giurisprudenziale (*), che comunque ora ¢ approdato ad
alcuni punti fermi, sotto il profilo sia del titolo del trasferimento che
dell’identificazione dell’oggetto della fattispecie traslativa.

Sotto il primo profilo — sul quale, peraltro, si ¢ ormai assestata
un’opinione generalmente condivisa — dall’originaria impostazione del
codice civile del 1942, che identificava, all’interno del trasferimento
volontario d’azienda, il negozio traslativo tipico della vendita (alla qua-
le venivano equiparati I’usufrutto e I’affitto di azienda), attraverso
I’intervento della giurisprudenza — poi recepito dal legislatore nella
nuova formulazione dell’articolo 2112, comma 5, del codice civile (si
veda, da ultimo, I’articolo 32 del decreto legislativo 10 settembre 2003,
n. 276) — ora il “titolo” del trasferimento ricomprende non solo,
nell’ambito dei trasferimenti volontari, ogni tipologia negoziale, me-
diante un’interpretazione estensiva alla cui stregua non € necessario un
legame contrattuale dlretto tra I’ 1mprend1tore uscente e quello suben-
trante nella gestione (*), ma anche i trasferimenti coattivi (derivanti da
provvedimenti del leglslatore dell’autorita  giudiziaria ovvero
dell’autorita amministrativa) (*).

Inoltre — sulla scorta delle indicazioni comunitarie — al trasferimento
d’azienda sono state equiparate la fusione e la scissione societaria (°),
mentre viene esclusa la riconducibilita della cessione del pacchetto a-
zionario di una societa, sul presupposto dell’invarianza della soggetti-
vita giuridica delle soc1eta coinvolte nell’operazione (di rilievo esclusi-
vamente economico) (°) e, allo stesso modo — attesa la sostanziale iden-

(*) Per un recente “riepilogo” si veda A. LEPORE, Sub art. 2112 c.c., in M. GRANDI,
G. PERA (a cura di), Commentario breve alle leggi sul lavoro, Cedam, Padova, 2009,
544 ss., e dello stesso A., I/ trasferimento d’azienda, in G. SANTORO PASSARELLI (a
cura di), Diritto e processo del lavoro e della previdenza sociale, Ipsoa, Milano,
2009, 1267 ss.; cfr. anche M. LA TERZA, Sub art. 2112 c.c., in G. AMOROSO, V. D1
CERBO, A. MARESCA (a cura di), Diritto del lavoro. La Costituzione, il Codice civile e
le leggi speciali, Giuffre, Milano, 2009, vol. I, 1102 ss.

() Cfr. Cass. 7 dicembre 2006, n. 26215, in RFI, 2006, voce Lavoro (rapporto), n.
1356.

(*) Si veda, per la fattispecie della requisizione d’azienda, da ultimo, Cass. 22 ottobre
2007, n. 22067, in FI, 2008, I, c. 540; cfr. anche Cass. 8 ottobre 2007, n. 21023, in
RFI, 2007, voce Lavoro (rapporto), n. 1293.

(*) Per il lungo percorso interpretativo che ha condotto alla riconducibilita dei feno-
meni societari all’interno della fattispecie ci permettiamo di rinviare a P. LAMBER-
TUCCI, Le tutele del lavoratore nella circolazione dell’azienda, Giappichelli, Torino,
1999, 83 ss.

(°) Si veda, per i riferimenti giurisprudenziali, A. LEPORE, Sub art. 2112 c.c., cit., 547,
contra, in dottrina, S. NAPPI, Negozi traslativi dell’'impresa e rapporti di lavoro, ESI,
Napoli, 1999, 177 ss.
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tita del soggetto imprenditore del quale muta esclusivamente la forma
giuridica — la trasformazione societaria. Diverso discorso attiene alle
ipotesi nelle quali il legislatore ¢ espressamente intervenuto, a volte
dettando discipline specifiche ovvero facendo espresso richiamo alla
normativa sul trasferimento d’azienda, in presenza di quei complessi
processi di privatizzazione che hanno condotto al mutamento della na-
tura glurldlca del datore di lavoro (da ente pubblico ad ente pubblico
economico ovvero a societa per azioni) (*). Sul punto si pud conclusi-
vamente affermare che ora assistiamo ad un’applicazione funzionale
della disciplina del trasferimento d’azienda anche ad ipotesi 1nd1V1duate
dalla legge che, spesso, non realizzano una vicenda traslativa (*).

Profili di maggiore complessitd presenta, viceversa, 1|’indagine
sull’oggetto del trasferimento, in relazione alle tensioni manifestatesi
tra il diritto interno, contrassegnato dall’impostazione del codice del
1942 che lo identificava, alla stregua dell’articolo 2555 del codice civi-
le, come un complesso di beni e il diritto comunitario, il quale, attraver-
$0 una progressiva dematerializzazione della nozione di impresa, opera-
ta dalla giurisprudenza comunitaria, individua 1’oggetto della cessione
in un’entita economica che conserva, nel trasferimento, la propria iden-
tita, intesa come complesso di mezzi organizzati (da intendersi come
complesso di elementi, patrimoniali € non patrimoniali, nonché di rap-
porti di lavoro) al fine di svolgere un’attivitd economica, essenziale o
accessoria (si veda articolo 1, paragrafo 1, lettera b, della direttiva 12
marzo 2001, n. 23).

Ora il nostro legislatore, sulla scorta della normativa comunitaria, iden-
tifica il trasferimento di azienda nel mutamento nella titolarita di
un’attivitd economica organizzata (articolo 2112, comma 5 , introdotto
dal decreto legislativo 2 febbraio 2001, n. 18, e poi sostituito
dall’articolo 32, decreto legislativo n. 276 del 2003); alla stregua della
mlghore dottrina I’ oggetto del trasferimento riguarda I’impresa come
organizzazione ed attivita ().

(’) Per una sintesi del quadro normativo ci permettiamo di rinviare a P. LAMBERTUC-
CL, Le tutele del lavoratore nella circolazione dell azienda, cit., 135 ss.

(*) Un’ipotesi, sul punto “paradigmatica”, & costituita dal trasferimento di attivita nel
pubblico impiego (ai sensi dell’art. 31 del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165) (per un riepi-
logo della questione si veda, da ultimo, M. LA TERZA, op. cit., 1112 ss.).

(°) Si veda G. SANTORO PASSARELLI, T’ rasferimento d azzenda e rapporto di lavoro,
cit., 19, tesi ribadita dall’A. in Opinioni sul trasferimento di azienda, in DLRI, 2006,
n. 4, 688 ss. e 692, il quale, a tale stregua, precisa che «[...] non sembra ammissibile,
almeno in via normale, trasferire solo rapporti di lavoro, ma ¢ necessario che 1’oggetto
del trasferimento sia costituito da beni e rapporti di lavoro, funzionalmente collegati
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Pertanto, se il trasferimento non pud essere considerato solo la cessione
del complesso dei beni potenzialmente idonei all’esercizio della impre-
sa, ¢ altrettanto vero — come, d’altronde, puntualizza la giurispmdenza
— che ¢ necessario che s Verlﬁchl comunque, un passaggzo — sia pure
minimo — di beni ('°), per cui la fattlspecw non puo realizzarsi laddove
ci trov1amo in presenza di un mero trasferimento di attivita (o di servi-
zi) ().

A questo punto il dlbattlto non poteva che polarizzarsi sui processi di
esternalizzazione (*%), con riguardo, in particolare, alla cessione di par-
te di azienda, laddove si scontrano due opposte “letture” dei divisati fe-
nomeni. Per alcuni commentatori, infatti, 1’esigenza economico-
gestionale dell’impresa di concentrarsi su determinate attivita e funzio-
ni, operando una dismissione di altre, affidate ad un terzo imprenditore,
consente, attraverso lo strumento tecnico-giuridico del trasferimento
d’azienda, di conservare 1’occupazione dei lavoratori addetti al ramo
(d’azienda) ceduto, mentre, secondo altro indirizzo argomentativo, vi-
ceversa, autorizza I’'impresa ad espellere, in modo indolore, lavoratori
eccedenti (o sgraditi), senza confrontarsi con 1’articolata procedura
(sindacale e amministrativa) prevista dalla legge per la riduzione del
personale.

Il contenzioso — particolarmente nutrito (che ha visto divaricarsi la giu-
risprudenza sul punto della stessa identificazione del ramo d’azienda —
alla luce dell’evoluzione del d1r1tto comunitario ("’) — ed & approdato
davanti alla Corte di legittimita (‘*)) — trova ora le sue coordinate legi-

allo svolgimento di una fase dell’attivita del cessionario o anche a una attivita acces-
soria o strumentale rispetto all’impresa dell’acquirente».

(%) Cfr., per la necessita di una cessione di beni «di non trascurabile entita», Cass. 7
dicembre 2006, n. 26215, cit.

(") Sostiene quest’ultima tesi, viceversa, A. MARESCA, Le “novitd” del legislatore
nazionale in materia di trasferimento d’azienda, in ADL, 2001, n. 2, 587 ss. 595; si
veda, in giurisprudenza, App. Torino 4 novembre 2008, in RGL, 2009, II, 423, con
nota di M.D. FERRARA, La conservazione dell’identita aziendale nel trasferimento
d’azienda.

(*?) Per un inquadramento sistematico di carattere generale si veda, per tutti, G. QUA-
DRI, Processi di esternalizzazione, Jovene, Napoli, 2004; cfr. anche R. DE LUCA TA-
MAJO (a cura di), I processi di esternalizzazione. Opportunita e vincoli giuridici, Esi,
Napoli, 2002, e gia F. SCARPELLI, “Esternalizzazioni” e diritto del lavoro: il lavora-
tore non é una merce, in q. Rivista, 1999, 351 ss.

(**) Per un efficace “riepilogo” di tale dibattito si veda sempre, da ultimo, A. LEPORE,
Sub art. 2112 c.c., cit., 547 ss.

(**) Per la messa a punto della distinzione tra trasferimento di ramo d’azienda (come
entita dotata di autonomia ed unitaria organizzazione prima del trasferimento) e la c.d.
esternalizzazione dei servizi (laddove, in quest’ultima ipotesi, si realizza la cessione
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slative nell’ultimo periodo del quinto comma dell’articolo 2112 del co-
dice civile, il quale identifica il trasferimento di parte dell’azienda
nell’articolazione funzionalmente autonoma di un’attivita economica
organizzata, che ora, dopo le modifiche apportate dall’articolo 32 del
decreto legislativo n. 276 del 2003, puod essere identificata come tale
dal cedente e dal cessionario al momento del suo trasferimento (essen-
do stato abrogato il requisito della preesistenza al trasferimento intro-
dotto dal decreto legislativo n. 18 del 2001).

Pertanto, se per il trasferimento di parte (o ramo) d’azienda ¢ sufficien-
te solo il requisito dell’autonomia funzionale, ma non piu il requisito
della preesistenza, cio consentirebbe, secondo una prima “lettura” della
norma legale, all’imprenditore di poter identificare il ramo al momento
della cessione, ramo che, alla luce anche di quanto emerso nel diritto
comunitario, puo essere costituito da un nucleo (minimo) di elementi
patrimoniali e (con riguardo, soprattutto, alle attivita di servizi) da un
rilevante apporto di elementi personali (rectius 1 rapporti di lavoro). Al-
la luce di quest’ultima opinione, pertanto, la cessione potra riguardare
anche attivita eterogenee che, prima della cessione, non presentavano
alcun collegamento, le quali vengono accorpate all’atto della cessione,
per rinvenire un’inedita unitarieta ed autonomia solo nella organizza-
zione del cessionario ('), anche se, come ¢ stato acutamente sottolinea-
to, I’articolazione, per essere funzionalmente autonoma al momento del
trasferimento, deve essere necessariamente preesistente ('%.

Si comprende allora (e si giustifica anche) che, in tale quadro interpre-
tativo, si sperimentino tecniche di tutela nuove, come il tentativo di

dei contratti di lavoro con la necessita, per il suo perfezionamento, del consenso dei
lavoratori ceduti) si veda Cass. 16 ottobre 2006, n. 22125, in RFI, 2006, voce Lavoro
(rapporto), n. 1357, e Cass. 8 agosto 2007, n. 17434, 2007, ivi, n. 1295. Cfr., da ulti-
mo, Cass. 23 aprile 2009, n. 9691, in NGL, 2009, 499.

(") Si veda, in questo senso, R. DE LUCA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione
di ramo d’azienda e rapporti di fornitura, in R. DE LUCA TAMAJO (a cura di), op. cit.,
9 ss. e 34, e dello stesso A., La disciplina del trasferimento di ramo d’azienda dal
Codice civile al decreto legislativo n. 276 del 10 settembre 2003, in R. DE LUCA TA-
MAJO, M. RUSCIANO, L. ZoPPOLI (a cura di), Mercato del lavoro: riforma e vincoli di
sistema, Esi, Napoli, 2004, 569 ss. ¢ 576; R. ROMEI, Il campo di applicazione della
disciplina del trasferimento di azienda, in R. DE LucA TAMAJO, M. RUSCIANO, L.
ZOPPOLI (a cura di), op. cit., 579 ss. 582. Contra, per tutti, per I’illegittimita del tra-
sferimento di attivita eterogenee, si veda G. SANTORO PASSARELLIL, in Opinioni sul
trasferimento di azienda, cit., 694 (il quale precisa che le attivita accorpate di regola
nei c.d. servizi generali non identificano una funzione unica, omogenea, autonoma);
cfr. anche M. NOVELLA, M.L. VALLAURI, I nuovo art. 2112 c.c. e i vincoli del diritto
europeo, in DLRI, 2005, 177 ss. e 195 ss.

('%) Avanza tale rilievo G. SANTORO PASSARELLI, op. loc. ult. cit., 695.
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configurare un diritto di opposizione al trasferlmento manifestato dai
lavoratori addetti al ramo d’azienda ceduto ('), che appare, comunque,
di difficile enucleazione, alla luce del diritto positivo Vlgente una volta
che venga identificata la cessione di un ramo d’azienda ('), salvo a
considerare, sempre nel diritto positivo, la (ben piu blanda) facolta, in
capo al lavoratore, di dimettersi, con gli effetti dell’articolo 2119 del
codice civile (dimissioni per giusta causa) nel caso di sostanziale modi-
fica delle condizioni di lavoro nei tre mesi successivi al trasferimento
d’azienda ('?). Tutto cid non esclude che, alla luce di un’attenta rico-
struzione della finalita di salvaguardia dei diritti dei lavoratori, perse-
guita dalla disciplina comunitaria, gli Stati membri non possano intro-
durre una disciplina interna che, ai fini del trasferimento, assegni rile-
vanza al consenso (o dissenso) dei lavoratori, spezzando la naturale RS
nerenza delle prestazioni lavorative al complesso aziendale ceduto (*°).
Peraltro, sotto un diverso versante, comincia ad affiorare in giurispru-
denza, I’indagine sul comportamento (anche concludente) tenuto dai
lavoratori, per verificare se, in concreto, vi fosse stata un’acquiescenza
alla cessione (dei singoli contratti di lavoro) a prescindere da
un’indagine sulla stessa configurabilita di un trasferimento di ramo
d’azienda (*").

(") Si vedano F. SCARPELLI, op. cit., 363 ss.; F. MAZZIOTTI, Trasferimento di azienda
e tutela dei lavoratori, in R. DE LUCA TAMAJO, M. RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di),
op. cit., 617 ss. e 622; A. PERULLI, Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazio-
ne, in ADL, 2003, n. 2, 473 ss. e 484 ss.; da ultimo, V. SPEZIALE, in Opinioni sul tra-
sferimento di azienda, cit., 697 ss. e 732 ss.; cfr. anche A. RAFFI, Tutela del lavorato-
re nel trasferimento di azienda tra normativa nazionale e normativa comunitaria, cit.,
91.

(18) Cfr., in giurisprudenza, Cass. 30 luglio 2004, n. 14670, in DML, 2005, n. 1, 305 —
con nota critica di R. CASILLO, Trasferimento di ramo d’azienda, diritto al dissenso e
questione di legittimita costituzionale — la quale puntualizza che le attivita lavorative
non sono dissociabili rispetto ai beni cui ineriscono, con una normale inscindibilita fra
beni materiali ed attivita lavorative che agli stessi ineriscono e, da ultimo, Cass. 23
aprile 2009, n. 9691, cit. Cfr., per tutti, S. MAINARDI, “Azienda” e ‘“ramo
d’azienda”: il trasferimento nel decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, in
DLM, 2003, 683 ss. e 701.

(19) Per rilievi critici al dettato normativo si veda, per tutti, A. RAFFI, Tutela del lavo-
ratore nel trasferimento di azienda tra normativa nazionale e normativa comunitaria,
cit., 87 ss.

(*°) Si veda, per tale puntualizzazione, M. NOVELLA, M.L. VALLAURL, op. cit., 183.
(*") Cfr., sul punto, con riguardo alla lunga inerzia del lavoratore nell’opporsi alla
cessione, alla regolare protrazione, nel tempo, dell’esecuzione della prestazione lavo-
rativa a favore del cessionario, senza contestazioni o doglianze, ovvero al ritardo
nell’impugnazione giudiziale della cessione, Trib. Venezia 8 agosto 2008, Trib. Mila-
no 18 settembre 2008 e Trib. Roma 23 ottobre 2008, tutte in RIDL, 2009, II, 253, con
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Sotto quest’ultimo profilo, comunque, alla luce dell’interpretazione ri-
chiamata si pone un dehcato problema di compatibilita con lo stesso di-
ritto comunitario (**) che anche la giurisprudenza di merito non ha
mancato prontamente di rilevare, in quanto, alla luce della direttiva
comunitaria (che identifica I’oggetto della cessione in un’entita econo-
mica, come insieme di mezzi organizzati che conservi nel trasferimento
la propria identita), la stessa giurisprudenza comunitaria correttamente
precisa che il trasferimento deve avere ad oggetto un’entitd economica
orgamzzata in modo stabile (**). Alla luce, peraltro, di piu recenti indi-
rizzi interpretativi della Corte, una dlversa utilizzazione del ramo
d’azienda nell’organizzazione del cessionario non ¢ di ostacolo
all’ apphcazmne della direttiva, purché venga mantenuto il nesso fun-
zionale tra i diversi fattori di produzmne trasferiti (**).

Anche se sul primo 5passagglo cruciale si rileva la distanza del dettato
normativo interno (%), & possibile, a nostro avviso, avanzare anche una
diversa interpretazione dello stesso, che ne recuperi una possibile con-
formita con il diritto comunitario.

nota di I. ALVINO, Sul consenso del lavoratore alla cessione del contratto di lavoro
per comportamento concludente.

(**) In tale prospettiva, infatti, si pone un diffuso orientamento della dottrina (si veda-
no G. SANTORO PASSARELLL, in Opinioni sul trasferimento di azienda, cit., 697; V.
SPEZIALE, op. cit., 719; cfr. anche A. RAFFI, Tutela del lavoratore nel trasferimento di
azienda tra normativa nazionale e normativa comunitaria, cit., 27, M. NOVELLA,
M.L. VALLAURI, op. cit., 198).

(*) Cfr., per tutte e riassuntivamente, C. Giust. 10 dicembre 1998, cause riunite C-
127/96, C-229/96 ¢ C-74/97, in DL, 1999, 11, 110, la quale puntualizza che, anche in
mancanza di elementi patrimoniali, materiali ed immateriali, significativi in ragione
del settore economico preso in esame, in ogni caso, I’entita economica deve essere
adeguatamente strutturata ed autonoma; si vedano, nella giurisprudenza di merito,
Trib. Milano 29 febbraio 2008 e Trib. Roma 9 marzo 2008, in RGL, 2008, 11, 673, con
nota adesiva di A. RAFFI, La preesistenza e requisito necessario del ramo d’azienda
per legittimarne il trasferimento; contra App. Roma 27 marzo 2009, in NGL, 2009,
227.

(**) Si veda C. Giust. 12 febbraio 2009, causa C- 466/07, in RIDL, 2010, 11, 212, con
nota di C. CESTER, Due recenti pronunzie della Corte di Giustizia in tema di trasferi-
mento d’azienda. Sulla nozione di ramo d’azienda ai fini dell’applicazione della di-
rettiva e sull’inadempimento della stessa da parte dello Stato italiano nelle ipotesi di
deroga per crisi aziendale.

(**) Sottolineano, in particolare, tale passaggio A. RAFFI, Tutela del lavoratore nel
trasferimento di azienda tra normativa nazionale e normativa comunitaria, cit., 54;
A. ORLANDINI, in Opinioni sul trasferimento di azienda, cit., 668 ss. e 673; R. COSIO,
La cessione del ramo d’azienda dopo il d. lgs. 276/03: prospettive di riforma, in FI,
2007,1, c. 109 ss.
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La norma interna richiede, infatti, per la realizzazione del trasferimen-
to, il mutamento nella titolarita di un’attivitd economica organizzata,
con o senza scopo di lucro, preesistente al trasferimento e che conservi
nel trasferimento la propria identita; tale dettato normativo costituisce
la trasposizione, nel diritto interno, della disciplina comunitaria, nella
quale il trasferimento si individua nella cessione di un’entita economi-
ca, intesa come insieme di mezzi organizzati, al fine di svolgere
un’attivita economica, sia essa essenziale o accessoria (articolo 1, para-
grafo 1, lettera b, della direttiva n. 23 del 2001).

Da questo assetto normativo devono essere governati i processi di e-
sternalizzazione di attivita accessorie, atteso che 1’attivita economica —
come ben evidenzia il diritto comunitario — puo anche essere accesso-
ria (ancorché integrativa e/o complementare) rispetto a quella attinente
al core business dell’impresa (si pensi, ad esempio, ai servizi generali
di posta o centralino, ai servizi di pulizia o di mensa, ecc.). Si com-
prende, allora, perché la norma richieda, per ’attivita accessoria, la
preesistenza al trasferimento, locuzione del tutto incomprensibile, vice-
versa, laddove si intenda riferire il predetto disposto normativo esclusi-
vamente alla cessione dell’intera azienda.

Alla luce di tale interpretazione — che intendiamo riproporre (*°) — si
comprende come 1’ultimo inciso contenuto nel quinto comma venga ad
interessare la diversa fattispecie del trasferimento di una parte
dell’azienda, inerente all’esternalizzazione delle attivita che rientrano
nel ciclo produttivo della medesima, rispetto alle quali dovra indivi-
duarsi un autonomia funzionale della parte ceduta, ma non sara ovvia-
mente proponibile ricercarne una preesistenza, nel ciclo produttivo, di
quella “porzione” che, prima del trasferimento, si rilevava indubbia-
mente connessa al restante ciclo produttivo dell’impresa.

Secondo una diversa lettura del controverso disposto normativo — del
tutto coincidente, nelle conclusioni, con quella qui avanzata —
I’autonomia funzionale del ramo deve reputarsi ancora preesistente al
trasferimento, vuoi perché, se la fattispecie del trasferimento determina
I’applicazione di una disciplina inderogabile a tutela del lavoratore, si
snaturerebbe I’inderogabilita della norma medesima (demandando alle
parti stipulanti la libera determinazione della stessa fattispecie), vuoi
perché il dato positivo non ¢ univoco, laddove I’articolazione funzio-

(*%) Ci permettiamo di rinviare a P. LAMBERTUCCI, Modifica all articolo 2112, com-
ma 5, del Codice civile, in E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di), La riforma del mer-
cato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, Cedam, Padova, 2004, 464 ss.
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nalmente autonoma ¢ individuata come tale e non “creata” in modo ar-
bitrario dalle stesse parti (*').

Ad ogni modo, sia nel caso di trasferimento di attivita accessorie non-
ché di “disintegrazione” del ciclo produttivo, possono verificarsi forme
di utilizzo indiretto dei processi di esternalizzazione, effettuati median-
te lo strumento del trasferimento del ramo d’azienda, per avviare piani
di espulsione di dipendenti eccedenti o (peggio) sgradltl attraverso
un’accorta politica (gestionale) di trasferimenti interni (**). Per contra-
stare tali fenomeni occorre favorire un rigoroso controllo giudiziario
sull’eventuale frode alla legge (ex articolo 1344 del codice civile) (29)
Peraltro, oggi, tale prospettiva viene rilanciata, sul piano generale (*°),
dai piu recenti interventi della glurlsprudenza (anche di leglttlmlta) con
riguardo all’utilizzo della cessione per eludere tutele garantlte ai lavora-
tori, problematica della quale si trattera nelle note finali (*").

(27) Si veda, per tale opinione, M.T. CARINCI, op. cit., 179; cfr. anche M. NOVELLA,

M.L. VALLAURI, op. cit., 198; C. CESTER, La fattispecie: la nozione di azienda, di
ramo d’azienda e di trasferimento fra norme interne e norme comunitarie, in Scritti in
onore di Giuseppe Suppiej, Cedam, Padova, 2005, 185 ss. ¢ 215. Cfr., anche per un
efficace “riepilogo” del dibattito intervenuto sul punto, A. RICCOBONO, Subordina-
zione, appalto, trasferimento d’azienda: continuita e discontinuita sulla qualificazio-
ne della fattispecie nel diritto del lavoro, in DML, 2007, n. 1, 139 ss. e 160, il quale
conclude che «[...] 1 margini di autonomia riservati alle parti, alle quali la legge con-
sente di identificare il ramo aziendale fino al momento del trasferimento, si risolvano
nella sola possibilita di dimensionare la consistenza di un’articolazione che gia esiste
nell’organizzazione del cedente e che possa esprimere la propria autonomia funziona-
le mantenendo la propria identita presso il cessionario» (166).

(**) Come avverte la giurisprudenza di legittimita ¢ preclusa 1’esternalizzazione come
«forma incontrollata di espulsione di frazioni, non coordinate fra loro, di semplici re-
parti o uffici, di articolazioni non autonome, unificate soltanto dalla volonta
dell’imprenditore» (Cass. 6 aprile 2006, n. 8017, in RFI, 2006, voce Lavoro (rappor-
to), n. 1367). Cfr. A. RAFFI, Tutela del lavoratore nel trasferimento di azienda tra
normativa nazionale e normativa comunitaria, cit., 28; ¢ A. ORLANDINI, in Opinioni
sul trasferimento di azienda, cit., 679 ss.

(*%) Cfr., sul punto, per tutti, R. DE LucA TAMAJO, Le esternalizzazioni tra cessione di
ramo d’azienda e rapporti di fornitura, cit., 35 ss.; da ultimo M. NOVELLA, M.L.
VALLAURI, op. cit., 201.

(*°) Cfr. gia A. PERULLL, Tecniche di tutela nei fenomeni di esternalizzazione, cit., 487
Ss.

(") Si veda, infia, § 8.
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3. Le garanzie collettive nel trasferimento d’azienda.

Per quanto attiene alle tutele connesse alla fattispecie una prima area —
valorizzata, in particolare, dal diritto comunitario — riguarda quella del-
le garanzie collettive.

L’articolo 47, commi 1 e 2, della legge n. 428 del 1990 predispone, in-
fatti, un articolato meccanismo di informazione e confronto sindacale —
che si applica anche nell’ipotesi del trasferimento dell’azienda in crisi
(**) — il quale impone al cedente e cessionario di informare le rispettive
organizzazioni sindacali (rsu ovvero rappresentanze sindacali aziendali
e, in mancanza del sindacato interno, il sindacato di categoria compara-
tivamente piu rappresentativo) in merito ad una serie dettagliata di ele-
menti (data del trasferimento; motivi del programmato trasferimento;
conseguenze giuridiche, economiche e sociali del medesimo per i lavo-
ratori; eventuali misure previste nei confronti di questi ultimi).

Il livello di dettaglio dell’informazione da rendere al sindacato — alla
cui stregua, pertanto, deve essere fornito un panorama preciso delle 7i-
cadute del trasferimento sul piano della disciplina dei rapporti di lavoro
(**) — si deve ora conciliare con il termine (di venticinque giorni) per
I’assolvimento dei prescritti obblighi informativi. Infatti, dopo le modi-
fiche apportare, sul punto, dal decreto legislativo n. 18 del 2001, il pre-
detto termine deve computarsi, a ritroso, prima che sia perfezionato
I’atto da cui deriva il trasferimento ovvero sia stata raggiunta un’intesa
vincolante tra le parti, se precedente (ad esempio, un contratto prelimi-
nare), con la concreta conseguenza di “spingere” per una consultazione
sindacale quasi parallela alla negoziazione delle parti in ordine
all’operazione di cessione h.

La novella del 2001 non pone soltanto problemi, in relazione alla de-
correnza del termine dei venticinque giorni, con riguardo alla ricondu-

(**) Per I’applicazione delle garanzie collettive nel caso di procedure concorsuali, con
le sue specifiche peculiarita, si veda A.M. PERRINO, Il trasferimento d’azienda
dell’impresa fallita, in DML, 2005, n. 1, 97 ss. e 99 ss.; cfr. anche A. CAIAFA, [ rap-
porti di lavoro nelle crisi di impresa, Cedam, Padova, 2004, 95 ss.

(**) Peraltro, in giurisprudenza, & stata sostenuta I’efficacia sanante della consultazio-
ne sindacale in casi di comunicazioni generiche in fase di informazione al sindacato
(si veda Trib. Arezzo 11 febbraio 2008, in RIDL, 2009, II, 200, con nota di R. GA-
LARDI, Una lettura “sostanzialistica” dell informazione nel trasferimento d’azienda);
si veda, nello stesso ordine di idee, Trib. Milano 20 maggio 2009, in NGL, 2009, 285.
(**) Per tale profilo ci permettiamo di rinviare a P. LAMBERTUCCI, Le procedure sin-
dacali nel trasferimento d’azienda, in G. SANTORO PASSARELLI, R. FOGLIA (a cura
di), La nuova disciplina del trasferimento d’impresa, Ipsoa, Milano, 2002, 89 ss.
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cibilita al trasferimento d’azienda dell’ipotesi di fusione societaria (*°),
ma, soprattutto, per quanto interessa in questa sede, con riguardo al tra-
sferimento d’azienda sottog)osta a procedure concorsuali, prontamente
segnalate dagli interpreti (*°).

La consultazione sindacale, che deve essere avviata, su richiesta del
sindacato, entro sette giorni dal ricevimento della comunicazione e
concludersi nei successivi dieci giorni (articolo 47, comma 2), anche se
ovviamente non implica il raggiungimento di un accordo (c.d. obbligo a
contrarre), neppure pud apprezzarsi come un processo di mero scambio
di opinioni e valutazioni delle parti, laddove il diritto comunitario im-
pegna le parti ad avviare la consultazione, al fine di ricercare un accor-
do, nel caso in cui si prevede di adottare misure nei confronti dei lavo-
ratori (articolo 7, paragrafo 2, della direttiva n. 23 del 2001). Ne conse-
gue che, perlomeno in tale ambito, pud configurarsi, in capo alle parti e
nei confronti della rappresentanza sindacale, un obbligo a trattare, se-
condo le regole di correttezza e buona fede.

Sulla violazione dei prescritti obblighi di informazione e consultazione
si ¢ vivacemente discusso in giurisprudenza, in relazione al disposto le-
gale che applica I’articolo 28 dello Statuto dei lavoratori (articolo 47,
comma 3, della legge n. 428 del 1990).

L’orientamento prevalente, anche della giurisprudenza della Corte re-
golatrice, ritiene che il rispetto delle procedure sindacali non si configu-
ra come un presupposto di legittimita del negozio traslativo, in quanto
le procedure hanno ad oggetto le conseguenze che derivano dal trasfe-
rimento (*’), per cui ’applicazione della norma statutaria comporta, in
primo luogo, la temporanea sospensione del trasferimento (e
I’inopponibilita  della cessione ai singoli lavoratori) sino
all’espletamento delle procedure sindacali. Con riguardo, poi, alla ri-
mozione degli effetti, ’intervento demolitorio del giudice, ai sensi
dell’articolo 28 dello Statuto dei lavoratori, investe i provvedimenti che
il cedente e il cessionario hanno (eventualmente) adottato per la gestio-

(**) Sul punto, come viene pacificamente sostenuto tra gli interpreti, la comunicazione
sindacale deve avvenire dopo la delibera assembleare di fusione (art. 2502-bis c.c.),
ma venticinque giorni prima dell’atto di fusione (art. 2503 c.c.) (per i riferimenti si
veda, per tutti, A. LEPORE, Sub art. 2112 c.c., cit., 551).

(*%) Si veda, sul punto, A. CAIAFA, Il trasferimento dell’impresa nelle procedure con-
corsuali, in G. SANTORO PASSARELLI, R. FOGLIA (a cura di), La nuova disciplina del
trasferimento d’impresa, cit., 133, e dello stesso A., I rapporti di lavoro nelle crisi di
impresa, cit.

(*7) Cass. 4 gennaio 2000, n. 23, in MGL, 2000, 347, con nota di A. MARESCA, e in
FI, 2001, 1, c. 1260, con nota di R. CosIo; Cass. 6 giugno 2003, n. 9130, in RFI,
2003, voce Lavoro (rapporto), n. 1410.
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ne dei rapporti di lavoro (atti, ad esempio, di trasferimento, di sospen-
sione del rapporto, ecc.), che rientrano nelle misure da prendere nei
confronti dei singoli lavoratori oggetto della necessaria (e preliminare)
informazione e consultazione sindacale (articolo 47, comma 1, lettera
d, legge n. 428 del 1990) (**).

4. Il trasferimento dell’azienda in crisi e la flessibilizzazione del
rapporto di lavoro: il confronto con la giurisprudenza comuni-
taria.

La disciplina del trasferimento dell’azienda in crisi si presenta come un
blocco normativo autonomo rispetto al trasferimento dell’azienda in
bonis, il cui effetto piu rilevante consiste nell’allentamento delle garan-
zie individuali che normalmente presidiano la cessione dell’azienda e,
in particolare, nella disapplicazione dell’articolo 2112 del codice civile

(39).

(**) Cfr., nella giurisprudenza di merito, Pret. Benevento 29 aprile 1999, in GC, 2001,

I, 2047, con nota di M. MATRANDO.

(*%) Sulla disciplina del trasferimento dell’azienda in crisi la letteratura & sterminata.
Si ricordano, tra i contributi piu significativi e senza pretesa di completezza, R. RO-
MEL 1l rapporto di lavoro nel trasferimento d’azienda, in P. SCHLESINGER (a cura di),
1l Codice civile. Commentario, Giuffré, Milano, 1993, 209 ss.; R. Cosio, Discipline
del trasferimento d’azienda, F. Angeli, Milano, 1995, 115 ss., e dello stesso A., I/ tra-
sferimento dell impresa in crisi, in G. SANTORO PASSARELLI, R. FOGLIA (a cura di),
La nuova disciplina del trasferimento d’impresa, cit., 149 ss.; D. GOTTARDI, Legge e
sindacato nelle crisi occupazionali, Cedam, Padova, 1995; G. VILLANI, I trasferi-
mento dell azienda in crisi e nelle procedure concorsuali, in M. MAGNANI (a cura di),
Commentario sistematico alle disposizioni in materia di trasferimento d’azienda, in
NLCC, 1992, n. 3, 663 ss.; A. MINERVINIL, Imprese cooperative e trasferimento
d’azienda, Giuffré, Milano, 1994, 46 ss.; P. LAMBERTUCCI, Le tutele del lavoratore
nella circolazione dell’azienda, cit., 65 ss.; S. NAPPI, op. cit., 285 ss.; L. MENGHINI,
L attenuazione delle tutele individuali dei lavoratori in caso di trasferimento
d’azienda di impresa in crisi o soggetta a procedure concorsuali dopo la direttiva
5098 e il digs 270/99, in RGL, 2000, I, 209 ss.; A. CAIAFA, [l trasferimento
dell’impresa nelle procedure concorsuali, cit., 133 ss., e dello stesso A., I rapporti di
lavoro nelle crisi di impresa, cit., 73 ss.; A.M. PERRINO, II trasferimento d’azienda
dell’impresa fallita, cit., 97 ss.; G. ORLANDINI, /I trasferimento d’azienda nelle im-
prese in stato di crisi tra dibattito teorico e prassi sindacale, in DLRI, 2005, 593 ss.;
P. PASSALACQUA, Autonomia collettiva e mercato del lavoro, Giappichelli, Torino,
2005, 278 ss. Sui rapporti con altre discipline speciali si veda, in particolare, U. CA-
RABELLL, Alcune riflessioni sulla tutela dei lavoratori nei trasferimenti di azienda. La
dimensione individuale, in RIDL, 1995, 1, 41 ss. e 76.
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Il primo problema riguarda 1’identificazione dell’azienda in crisi, che
I’articolo 47, comma 5, della legge n. 428 del 1990 individua
nell’azienda destinataria dei provvedimenti di intervento della cassa in-
tegrazione guadagni per crisi aziendale ovvero in quella nei confronti
della quale vi sia stata dichiarazione di fallimento, omologazione di
concordato preventivo consistente nella cessione dei beni, emanazione
del provvedimento di liquidazione coatta amministrativa ovvero di sot-
toposizione all’amministrazione straordinaria, nel caso in cui la conti-
nuazione dell’attivita non sia stata disposta o sia cessata.

Si tratta di ipotesi normativamente diverse, ma tutte riunificate dal legi-
slatore, per il rilevante allarme, sul piano occupazionale, che solleva il
dissesto dell’impresa (*°), in presenza vuoi di un’eccedenza temporanea
di personale ovvero delle particolari condizioni di difficolta
dell’impresa soggetta a procedure concorsuali.

Sul punto ¢ intervenuta la giurisprudenza comunitaria, la quale, nel si-
lenzio serbato dall’originaria direttiva n. 187 del 1977, ha stabilito che
rientrano nel campo di applicazione della direttiva i trasferimenti effet-
tuati nell’ambito di imprese sottoposte a procedure concorsuali che per-
seguono finalita di salvaguardia del patrimonio del debitore e di prose-
cuzione dell’attivita di impresa (*"). In tale contesto, al fine di decidere
sull’applicabilita della direttiva, criterio determinante da seguire ¢ quel-
lo dell’obiettivo perseguito dal procedimento di ammissione alla proce-
dura fallimentare o ad analoga procedura concorsuale, per cui la diretti-
va si applica allorché, nell’ambito delle leggi che disciplinano
I’amministrazione straordinaria, ¢ stato deciso il proseguimento
dell’attivita di impresa (*%).

La stessa giurisprudenza comunitaria ha confermato successivamente il
proprio orientamento, con riguardo, in particolare, all’ipotesi
dell’impresa sottoposta al provvedimento di cassa integrazioni guada-
gni straordinaria, individuata dall’articolo 47, comma 5, della legge n.
428 del 1990, ritenuta, infatti, incompatibile con il diritto comunitario.

(*°) Cfr., per tutti, R. ROMEL, Il rapporto di lavoro nel trasferimento d’azienda, cit.,

218; contra A. CAIAFA, Il trasferimento dell’impresa nelle procedure concorsuali,
cit., 136.

(*") Si veda, in tal senso, C. Giust. 7 febbraio 1985, C-135/83, in FI, 1986, IV, c. 111,
con nota di M. DE LUCA, Licenziamenti collettivi, trasferimenti d’azienda, crisi
dell’impresa, procedure concorsuali e “tutele” dei lavoratori nel diritto comunitario.
brevissime note sullo stato di “conformazione” dell ’ordinamento italiano.

(**) Si veda, cosi, C. Giust. 25 luglio 1991, C-362/89, in DL, 1991, 11, 329, con nota di
R. FOGLIA, Trasferimenti di aziende, procedure concorsuali “conservative” e diritto
comunitario.
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A tale stregua, infatti, si sottolinea che lo stato di crisi aziendale ¢ og-
getto di un provvedimento, il quale, lungi dal tendere alla liquidazione
dell’impresa, mira, al contrario, a favorirne la prosecuzione della attivi-
ta, nella prospettiva della sua futura ripresa. Inoltre la Corte precisa
che, in questo caso, contrariamente a quanto avviene nel fallimento, il
procedimento di accertamento dello stato di crisi aziendale non implica
alcun controllo giudiziario o provvedimento di amministrazione del pa-
trimonio dell’impresa, né sospensione dei pagamenti (**).

Pertanto, alla luce dell’orientamento interpretativo della Corte di giusti-
zia, il criterio determinante da seguire ¢ quello dell’obiettivo perseguito
con il provvedimento di crisi dell’impresa, con un accertamento ulte-
riore relativo, altresi, alle modalita di svolgimento della procedura, se,
cio¢, la stessa implichi o meno la prosecuzione dell’impresa, come nel
casgmdi prosecuzione dell’attivita di impresa nel corso della liquidazio-
ne ().

Se la disapplicazione delle garanzie individuali assicurate dalla diretti-
va ¢ possibile solo in presenza di procedure liquidative, nelle quali non
sia stato deliberato il proseguimento dell’attivita (*), & chiaro che il no-
stro diritto nazionale, laddove inserisce, in funzione derogatoria, il
procedimento di ammissione alla CIGS, appare nettamente in contrasto
con il diritto comunitario (*). Si poteva, peraltro, sollevare il dubbio se
la finalita della direttiva, di protezione degli interessi dei lavoratori (*"),
non consentisse di prevedere un “allentamento” delle garanzie indivi-
duali, assicurate dal diritto comunitario, in presenza di una crisi

(**) V., in tal senso, C. Giust. 7 dicembre 1995, C-472/93, in MGL, 1996, 225, con
nota di R. ROMEI, Brevi osservazioni sulla recente sentenza della Corte di giustizia in
materia di trasferimento di un’azienda in crisi; in RIDL, 1996, 11, 261, con nota di P.
LAMBERTUCCI, La disciplina del trasferimento dell’azienda in crisi al vaglio della
Corte di giustizia; e in DL, 1996, 11, 123, con nota di A. CAIAFA, Trasferimento di a-
zienda in crisi e normativa comunitaria.

(**) Si vedano, con riguardo alla liquidazione volontaria, C. Giust. 12 novembre 1998,
C-399/96, in DL, 1999, 11, 106, e, con riguardo alla liquidazione giudiziale, C. Giust.
12 marzo 1998, C-319/94, ivi, 115.

(**) Per un’efficace sintesi, sul punto, si veda, da ultimo, M.T. CARINCI, op. cit., 204.
(*%) Peraltro, come aveva puntualizzato la giurisprudenza di legittimita, la non con-
formita alla disciplina comunitaria non precludeva 1’applicazione della normativa in-
terna, non avendo la prima efficacia diretta nei rapporti tra privati (Cass. 21 marzo
2001, n. 4073, in RIDL, 2002, 11, 114, con nota di P. LAMBERTUCCI, I trasferimento
di azienda in crisi tra diritto interno e diritto comunitario).

(47) Si veda, in tal senso, M. NOVELLA, M.L. VALLAURI, op. cit., 181, i quali precisa-
no che ad essa ¢ estraneo il diverso profilo della tutela di interessi di cedente e/o ces-
sionario.
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dell’impresa idonea a mettere a rischio il mantenimento
dell’occupazione.

5. Segue: le ipotesi derogatorie individuate dalla direttiva.

In tale contesto (e nella logica di introdurre elementi di flessibilita
all’interno dell’orientamento sostenuto dalla giurisprudenza comunita-
ria) la successiva direttiva n. 50 del 1998 ha individuato tre ipotesi, ri-
connettendovi conseguenze diverse in ordine al mantenimento delle ga-
ranzie individuali a) impresa sottoposta a procedura fallimentare o a
procedura di insolvenza analoga aperta in vista della liquidazione dei
beni del cedente; b) procedura di insolvenza aperta nei confronti del
cedente (indipendentemente dal fatto che la procedura sia stata aperta
in vista della liquidazione dei beni del cedente stesso) sotto il controllo
di un’autorita pubblica competente (curatore fallimentare); c) situazio-
ne di grave crisi economica (del cedente) definita da un’autorita pub-
blica competente ed aperta al controllo giudiziario (**).

Nell’ipotesi sub a) si consente espressamente la disapplicazione delle
garanzie individuali (articolo 5, paragrafo 1, della direttiva), che, peral-
tro, costituisce il coerente epilogo dell’orientamento, piu volte ribadito,
della giurisprudenza comunitaria. Sotto tale profilo puo registrarsi la
piena conformita del nostro diritto interno, laddove I’articolo 47, com-
ma 5, della legge n. 428 del 1990 individua la disapplicazione
dell’articolo 2112 del codice civile in riferimento al fallimento e ad al-
tre nominate procedure concorsuali «nel caso in cui la continuazione
dell’attivita non sia stata disposta o sia cessatay.

Per quanto riguarda I’ipotesi sub b) il legislatore comunitario presup-
pone I’applicazione, in linea generale, delle garanzie individuali assicu-
rate dalla direttiva comunitaria (articoli 3 e 4), ma, in presenza di una
procedura di insolvenza (che puo risolversi anche nella continuazione
dell’attivita di impresa (*°)), posta sotto il controllo di un’autorita pub-
blica competente, consente agli Stati membri: 1) di non trasferire al
cessionario gli obblighi del cedente previsti dall’articolo 3, paragrafo 1,
della direttiva purché sia assicurata una tutela equivalente a quella assi-
curata dalla direttiva comunitaria di protezione dei diritti dei lavoratori

(**) Per una disamina delle diverse ipotesi e un’attenta analisi dei complessi problemi
interpretativi che queste ultime sollevano, si veda, per tutti, L. MENGHINI, op. cit., 216
SS.

(49) Cfr., sul punto, sempre L. MENGHINL, op. cit., 222.
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in caso di insolvenza del datore di lavoro (articolo 5, paragrafo 2, lette-
ra a, della direttiva); 2) di prevedere che accordi sindacali tra cedente o
cessionario e rappresentanze dei lavoratori possano stabilire «modifiche
alle condizioni di lavoro» di questi ultimi, intese a salvaguardare le op-
portunita occupazionali, garantendo la sopravvivenza dell’impresa (ar-
ticolo 5, paragrafo 2, lettera b).

Tale ultima disposizione puo essere invocata dallo Stato membro anche
nell’ipotesi in cui sia dichiarata, da un’autorita pubblica, una grave crisi
economica (relativa al cedente) aperta al controllo giudiziario (articolo
5, paragrafo 3).

Preme sottolineare, in apertura, che le pur significative innovazioni
contenute nella direttiva comunitaria non appaiono di agevole lettura;
tuttavia si pone il problema se, a seguito di queste ultime, possa modifi-
carsi 1l giudizio di incompatibilita, con il diritto comunitario,
dell’articolo 47, comma 5, legge n. 428 del 1990, con riguardo
all’impresa destinataria del provvedimento di ammissione alla cassa in-
tegrazione guadagni straordinaria per crisi aziendale.

Peraltro, il legislatore interno, nel momento in cui ha posto mano, con il
decreto legislativo n. 18 del 2001, alla normativa di trasposizione del
diritto comunitario, non ha inteso intervenire sul punto, scontando che
ormai fosse intervenuta — sulla scorta, peraltro, di un diffuso orienta-
mento des%li interpreti — una sanatoria ex post della stessa normativa na-
zionale (7). Viceversa la situazione ¢ stata ora riaperta dalla stessa giu-
risprudenza comunitaria, la quale ha condannato il nostro Paese proprio
in relazione alla permanenza della disposizione derogatoria relativa
all’impresa destinataria del provvedimento di ammissione alla CIGS
per crisi aziendale Ch.

Procedendo, comunque, in ordine, occorre interrogarsi, in primo luogo,
se I’ipotesi individuata dal nostro diritto interno (provvedimento di
ammissione alla CIGS) possa rientrare, sul piano tecnico-giuridico,
nell’ambito della procedura di insolvenza, aperta nei confronti del da-
tore di lavoro (cedente) inadempiente e posta sotto il controllo di
un’autorita pubblica competente, di cui all’articolo 5, paragrafo 2, della
direttiva comunitaria.

Sotto tale profilo, se il trattamento di CIGS puo essere concesso in ipo-
tesi di fallimento o procedure concorsuali individuate nominativamente

(*°) Per la perfetta uniformita, sul punto, tra diritto interno e diritto comunitario, si ve-
dano L. MENGHINI, op. cit., 230, e A. PIZZOFERRATO, op. cit., 637 ss.

(") Si veda C. Giust. 11 giugno 2009, C-561/07, in RIDL, 2010, 212, con nota di C.
CESTER, Due recenti pronunzie, cit.
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dal legislatore (articolo 3 della legge n. 223 del 1991), tuttavia I’ipotesi
della causa integrabile della «crisi aziendale di particolare rilevanza
sociale» (ex articolo 2, comma 5, legge n. 675 del 1977) non puo equi-
pararsi alle procedure di insolvenza disciplinate dal diritto interno, an-
che perché — come gia segnalato — la giurisprudenza comunitaria ha
puntualizzato che il provvedimento di ammissione alla CIGS non im-
plica alcun controllo giudiziario o provvedimento di amministrazione
del patrimonio dell’impresa, né sospensione dei pagamenti (*2).

Semmai potrebbe risultare piu utile rinvenire la disposizione comunita-
ria di riferimento nell’articolo 5, paragrafo 3, della direttiva, con ri-
guardo alla situazione di grave crisi economica, definita dal diritto na-
zionale (ed aperta al controllo giudiziario); tuttavia, anche in questo ca-
so0, la giurisprudenza comunitaria manifesta dei dubbi in ordine alla ri-
conducibilita, in tale ambito, del procedimento di intervento della cassa
integrazione guadagni straordinaria, laddove il controllo giudiziario
«presuppone un costante controllo dell’impresa dichiarata in grave crisi
economica da parte del giudice competente» ().

In ogni caso la posizione del nostro diritto interno deve discutersi in
merito all’ampiezza dell’oggetfo della disciplina derogatoria; secondo
un indirizzo interpretativo, infatti, la direttiva comunitaria circoscrive
quest’ultimo alla mera modifica delle condizioni di lavoro, laddove la
normativa interna dispone direttamente la disapplicazione dell’intero
articolo 2112 del codice civile e, pertanto, di tutte le garanzie indivi-
duali ivi stabilite (**).

I pur lodevoli sforzi profusi dai commentatori, alla cui stregua
un’interpretazione restrittiva della deroga consentita ora dalla direttiva

(*®) Si vedano gia C. Giust. 7 dicembre 2005, cit., ed ora C. Giust. 11 giugno 2009,
cit. Non sembra risolutivo, come continua, viceversa, a ritenere la stessa Corte (C.
Giust. 11 giugno 2009, cit.), far leva sull’obiettivo perseguito con la procedura, che,
nell’ipotesi di concessione della cassa integrazione guadagni straordinaria, si sostan-
zia nella prosecuzione dell’attivita, stante che proprio la modifica voluta dal legislato-
re comunitario con la direttiva del 1998 ha inteso consentire un “allentamento” delle
garanzie individuali anche in quelle procedure di insolvenza che consentono la prose-
cuzione dell’attivita. Per contro, come si puntualizza nel testo, I’argomento dirimente,
al fine di escludere la riconducibilita dell’impresa in CIGS all’interno della previsione
contenuta nell’art. 5, § 2, della direttiva, risiede nella non assimilazione della mede-
sima ad una procedura di insolvenza.

(53) Si veda, testualmente, C. Giust. 11 giugno 2009, cit.

(**) Dubbi, in proposito, sono stati avanzati da U. CARABELLI, B. VENEZIANI, I/ tra-
sferimento di azienda in Italia, in AA.VV., La trasmision de empresas en Europa, Ca-
cucci, Bari, 1999, 103 ss. e 155 ss.; S. NAPPL, op. cit., 354 ss.; cfr. anche P. LAMBER-
TUCCL, Le tutele del lavoratore nella circolazione dell’azienda, cit., 74 ss.
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comunitaria renderebbe difficile la realizzazione delle finalita persegui-
te dalla medesima, volte alla salvaguardia delle opportunita occupazio-
nali (*°), cozza contro il predetto dato normativo.

Tale rilievo ¢ stato recentemente ribadito dalla stessa giurisprudenza
comunitaria, la quale — a scanso di equivoci — ha precisato che le inno-
vazioni del legislatore comunitario hanno riconfermato la disapplica-
zione delle garanzie individuali per le procedure c.d. liguidative, mentre
per altre c.d. conservative (procedure di insolvenza dell’impresa ovve-
ro imprese per le quali sia stata accertata la situazione di grave crisi e-
conomica), nelle quali, evidentemente, si prosegue 1’esercizio
dell’attivita di impresa, si realizza pur sempre 1’applicazione degli arti-
coli 3 e 4 della direttiva, con la sola possibilita di modifica delle condi-
zioni di lavoro (°%).

Tutto cio appare ancora piu evidente con riguardo al controverso rap-
porto tra disciplina del trasferimento d’azienda e normativa sui licen-
ziamenti, laddove la disapplicazione tout court dell’articolo 2112 del
codice civile travolge anche il quarto comma del predetto articolo (che,
traspone, sul punto, ’articolo 4 della direttiva). A tale riguardo, infatti,
come avverte la stessa giurisprudenza comunitaria, la procedura di ac-
certamento dello stato di crisi aziendale non puo rappresentare un mo-
tivo economico, tecnico o d’organizzazione, che comporti variazioni
sul piano dell’occupazione ai sensi dell’articolo 4 della stessa direttiva
comunitaria (*').

Il rilievo della giurisprudenza comunitaria pud essere integrato con
un’osservazione di carattere generale. Nel nostro diritto interno il rico-
noscimento dell’intervento della CIGS per crisi aziendale non postula
la possibilita di ricorrere alla disciplina dei licenziamenti collettivi. An-
zi, a ben guardare, dopo le modifiche introdotte dalla legge n. 223 del
1991, I’istituto della CIGS si pone quale strumento di governo di ipote-
si di eccedenza temporanea di personale (che, ai sensi dell’articolo 4,
comma 13, della stessa legge, al termine del periodo di intervento della
cassa integrazione, viene riammesso in servizio), rispetto al licenzia-
mento collettivo, il quale, viceversa, appare diretto a favorire
I’espulsione delle eccedenze strutturali di forza lavoro, non altrimenti
ricollocabili nell’impresa.

A tale stregua, per I’ipotesi qui in discorso, appare radicalmente in-
compatibile che ragione giustificativa del licenziamento collettivo (o

(*°) Cfr., per tutti, L. MENGHINI, op. cit., 225 e 230.
(°®) Cft., sul punto, sempre C. Giust. 11 giugno 2009, cit.
(") Si veda C. Giust. 11 giugno 2009, cit.
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meglio del non mantenimento dell’occupazione) possa individuarsi nel-
la “crisi aziendale” accompagnata dall’intervento della CIGS. Diverso
discorso riguarda, viceversa, la possibilita di un allentamento delle ga-
ranzie individuali, attraverso modifiche alle condizioni di lavoro (come
previsto dalla normativa comunitaria e ora richiesto dalla giurispruden-
za comunitaria).

6. Segue: l’articolo 19-quater della legge 20 novembre 2009, n.
166: I’*“adeguamento” del diritto interno?

A questo punto — per dare esecuzione, nel diritto interno, alla sentenza
di condanna della Corte di giustizia — ¢ intervenuto il legislatore che, in
primo luogo, ha eliminato, dall’articolo 47, comma 5, il riferimento
all’azienda destinataria del trattamento di CIGS per crisi aziendale ai
fini della disapplicazione dell’articolo 2112 del codice civile e, in se-
condo luogo, ha introdotto, nel corpo del dettato normativo del 1990,
un comma 4-bis, con riferimento ad accordi sindacali stipulati in occa-
sione del trasferimento di aziende per le quali sia stato accertato lo stato
di crisi aziendale (con concessione della CIGS) ovvero sia stata dispo-
sta ’amministrazione straordinaria, ai sensi del decreto legislativo 8 lu-
glio 1999, n. 270, in caso di continuazione o di mancata cessazione
dell’attivita (articolo 19-quater, legge n. 166 del 2009).

In tali ipotesi si stabilisce che, in presenza di un accordo sindacale volto
al mantenimento, anche parziale, dell’occupazione, 1’articolo 2112 del
codice civile «trova applicazione nei termini e con le limitazioni previ-
ste dall’accordo medesimo» (articolo 19 -quater, lettera a, legge cit.).
Anche dinanzi a quest’ultimo intervento normativo possono essere a-
vanzati dei dubbi di conformita con il diritto comunitario.

Sotto un primo profilo il legislatore continua ad equiparare I’intervento
della CIGS ad una procedura d’insolvenza, laddove, viceversa, la stessa
giurisprudenza comunitaria ha manifestato dei dubbi in ordine a tale as-
similazione, ai fini dell’applicazione dell’ipotesi derogatoria prevista
dall’articolo 5, paragrafo 2, lettera b, della direttiva; allo stesso modo
stesse perplessita sono state avanzate in ordine alla riconducibilita
dell’intervento della CIG alla situazione di “grave crisi economica” a-
perta al controllo giudiziario (articolo 5, paragrafo 3, della direttiva)

(58).

(**) Si veda sempre C. Giust. 11 giugno 2009, cit.
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Sotto un secondo profilo, anche laddove possa superarsi tale ultimo o-
stacolo, la disposizione ora introdotta non brilla certo per chiarezza,
laddove non adotta la limpida formula comunitaria che circoscrive
I’area applicativa dell’accordo sindacale alle “modifiche delle condi-
zioni di lavoro”, ma utilizza un lessico ambiguo, che forse intende la-
sciare alle parti stipulanti una liberta di ampliare 1’ambito di “applica-
zione” dell’articolo 2112 del codice civile al di 1a dei confini disegnati
dal legislatore comunitario.

In altri termini, alla stregua del non perspicuo testo normativo, puod a-
vanzarsi il dubbio se attraverso la “latitudine” del medesimo si apra lo
spazio per una sostanziale “disapplicazione” dell’articolo 2112 del co-
dice civile. Viceversa, preme ribadire che la direttiva comunitaria auto-
rizza solo «le modifiche delle condizioni di lavoro intese a salvaguarda-
re le opportunita occupazionali» € non consente, pertanto, il venir meno
al principio di continuita del rapporto (presso il cessionario), sia pure
governato (presso quest’ultimo) da un “alleggerimento” delle tutele in-
dividuali, in ragione, appunto, della “crisi” dell’impresa (articolo 5, pa-
ragrafo 2, lettera b, della direttiva) ().

A questo punto dovra essere operata anche una “rilettura” della disci-
plina contenuta nell’articolo 63 del decreto legislativo 8 luglio 1999, n.
270, sulla disciplina dell’amministrazione straordinaria delle grandi
imprese in crisi, laddove si demanda alla contrattazione collettiva, in-
tervenuta nel corso delle procedure di consultazione sindacale, la pos-
sibilita di prevedere il trasferimento solo parziale dei lavoratori alle di-
pendenze dell’acquirente e ulteriori modifiche alle condizioni di lavoro
contenute dalle norme vigenti.

Anche qui, in caso di continuazione o di mancata cessazione
dell’attivita, ai sensi del “nuovo” articolo 47, comma 4-bis (inserito
dalla legge n. 166 del 2009), le “modifiche alle condizioni di lavoro”,
di cui all’articolo 2112 del codice civile, introdotte dall’accordo sinda-
cale, per non introdurre un ulteriore profilo di contrasto con la direttiva
comunitaria (articolo 5, paragrafo 2, lettera b, direttiva n. 23 del 2001)
(°®), dovranno comunque garantire la continuita occupazionale presso il
cessionario. Viceversa, la totale disapplicazione dell’articolo 2112 del
codice civile (rectius la non prosecuzione del rapporto) potra essere
consentita, in presenza delle condizioni previste dall’articolo 47, com-
ma 5, legge n. 428 del 1990, cio¢ in presenza della sottoposizione alla

(*”) Cfr. anche per rilievi analoghi, C. CESTER, Due recenti pronunzie, cit., 243 ss.
(*°) Si veda, per una diversa conclusione, L. MENGHINI, op. cit., 229.
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procedura di amministrazione straordinaria ¢ nel caso in cui la conti-
nuazione dell’attivita non sia stata disposta o sia cessata.

Allo stesso modo — e in tale quadro normativo — deve essere interpreta-
ta la disciplina di riforma della legge fallimentare, la quale,
nell’articolo 105, comma 3, prevede che, nell’ambito delle consultazio-
ni sindacali relative al trasferimento d’azienda, il curatore, I’acquirente
e 1 rappresentanti dei lavoratori possono convenire il trasferimento solo
parziale dei lavoratori alle dipendenze dell’acquirente e le ulteriori mo-
difiche consentite dalle norme vigenti. Inoltre, si stabilisce che, salva
diversa convenzione, ¢ esclusa la responsabilita dell’acquirente per i
debiti relativi all’esercizio delle aziende cedute, sorti prima del trasfe-
rimento (articolo 105, comma 5). Infine, la retrocessione al fallimento
di aziende o rami di aziende non comporta, per espresso dettato norma-
tivo, la responsabilita della procedura per i debiti maturati sino alla re-
trocessione, in deroga a quanto previsto dagli articoli 2112 e 2560 del
codice civile (articolo 104-bis, comma 6).

Le disposizioni contenute nella legge fallimentare, in materia di affitto
e vendita di azienda nelle procedure concorsuali (°'), nel complesso e-
quilibro che intende realizzare tra esigenze liquidatorie dell’attivo ed
interessi dei creditori, pud condurre alla conclusione, come segnalato
da un interprete, che la salvaguardia del valore produttivo dell’impresa
viene a sacrificare la tutela dei lavoratori coinvolti (*%). Tuttavia, il sa-
crificio dei diritti dei lavoratori puo essere espressamente previsto dal
legislatore comunitario esclusivamente nell’ambito delle procedure c.d.
liquidative (articolo 5, primo paragrafo, direttiva n. 23 del 2001 e arti-
colo 47, comma 5, legge n. 428 del 1990), rimanendo consentito, alla
legislazione degli Stati membri e nel caso di altre procedure di insol-
venza, di prevedere modifiche alle condizioni di lavoro, nella garanzia,
comunque, della continuita occupazionale (articolo 5, secondo paragra-
fo, lettera b, della direttiva).

(°") Per un riepilogo si veda C. CONEDERA, Crisi di impresa e tutela occupazionale
(rassegna di dottrina e di giurisprudenza), in Diritto fallimentare, 2007, 1, 480 ss. e
498 ss.; si veda, anche I’ampia trattazione di A. CAIAFA, [ rapporti di lavoro nelle cri-
si di impresa, cit., 84 ss.

(®) Si veda, sul punto, A.M. PERRINO, Le deroghe alle tutele dei lavoratori in caso di
trasferimento d’azienda d’imprenditore in crisi o insolvente, in FI, 2007, 1, c. 2157 ss.
Sotto un altro profilo, per i complessi problemi di coordinamento tra informazione e
consultazione sindacale e procedura fallimentare, si veda A. CAIAFA, I trasferimento
dell’impresa nelle procedure concorsuali, cit., 143 ss.
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7. Segue: problemi interpretativi ed applicativi della disciplina del
1990.

L’articolo 47, comma 5, legge n. 428 del 1990, solleva numerose que-
stioni sul piano esegetico che, in questa sede, devono essere riepilogate,
questioni che, in alcuni casi, devono essere oggetto di rivisitazione, alla
luce delle modifiche intervenute con la legge n. 166 del 2009.
Innanzitutto puo riproporsi, anche in presenza del “nuovo” articolo 47,
comma 4-bis, il dibattito in merito alla necessaria anteriorita del prov-
vedimento dichiarativo della crisi aziendale rispetto all’accordo sinda-
cale. Alla stregua dell’orientamento consolidato della Corte di legitti-
mita non si richiede una rigida sequenza temporale tra richiesta di di-
chiarazione di crisi aziendale e accordo sindacale, ma solo la loro con-
temporanea sussistenza al momento in cui avviene il trasferimento
d’azienda dal cedente al cessionario (*).

In secondo luogo, ampia discussione era sorta in ordine al campo di ap-
plicazione dell’articolo 47, comma 5, con riferimento all’allora fatti-
specie, ivi individuata di azienda “in crisi”, la quale potesse dar luogo
alla disapplicazione dell’articolo 2112 del codice civile. Secondo una
condivisibile conclusione, il legislatore interno ha operato una tipizza-
zione delle fattispecie derogatorie, che non possono essere ampliate (o
modificate), in via interpretativa, per 1’assorbente considerazione che le
s;[S:sse vengono ad incidere su una disciplina altrimenti inderogabile
().

La questione puo replicarsi ora, mutatis mutandis, in presenza
dell’articolo 47, comma 4-bis. Nel nuovo contesto normativo — in rela-
zione anche alla collocazione topografica del medesimo — puod essere
riconfermato quell’indirizzo della giurisprudenza di legittimita, alla cui
stregua, per ’effetto modificativo dell’articolo 2112 del codice civile, ¢
necessaria la stipula di un accordo sindacale intervenuto espressamente
all’interno delle trattative con le organizzazioni sindacali effettuate ai
sensi dell’articolo 47, commi 1 e 2, legge n. 428 del 1990, e secondo la
procedura dettagliatamente disciplinata da quest’ultimo (*°). A questo
punto appare superato quell’orientamento giurisprudenziale che aveva
ritenuto legittimi accordi sindacali di natura transattiva, stipulati al di

(63) Si veda, per tutte, Cass. 21 marzo 2001, n. 4073, cit.

(64) Per tale conclusione si veda, da ultimo, L. MENGHINI, op. cit., 239 ss.; cfr. anche
G. ORLANDINI, // trasferimento d’azienda nelle imprese in stato di crisi tra dibattito
teorico e prassi sindacale, cit., 626.

(**) Si veda, in tal senso, Cass. 10 aprile 2006, n. 8292, in RFI, 2006, voce Lavoro
(rapporto), n. 1365.
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fuori della consultazione prevista dall’articolo 47 e di deroga conven-
zionale alla continuita del rapporto, in funzione della preminenza
dell’esigenza di salvaguardia del posto di lavoro sull’interesse alla con-
tinuita dei singoli rapporti di lavoro (*°).

Oltre all’inconfigurabilita, sul plano tecnico-giuridico, di un accordo
collettivo a carattere transattivo (*'), la legittimita di una deroga con-
venzionale gia poteva apparire discutibile nell’assetto normativo previ-
gente, in quanto veniva a paventare ’esistenza di un principio imma-
nente all’ordinamento giuridico (°®), mentre la prima deve necessaria-
mente incanalarsi nel solco tracciato dalla norma legale solo alla cui
stregua il legislatore (interno) ¢ stato abzlztato dalla normativa comuni-
taria ad apprestare una disciplina derogatoria (*°).

Ora nell’articolo 47, comma 4-bis, le parti sono abilitate a modificare le
garanzie individuali previste dall’articolo 2112 del codice civile e, in
tale ambito, si ripropone, poi, una serie di questioni interpretative
sull’accordo sindacale, in merito alla sua natura giuridica, ai soggetti
legittimati a stipularlo ed, infine, alla sua efficacia soggettiva.

Sotto il primo profilo, a nostro avviso, ci troviamo dinanzi ad un vero e
proprio contratto normativo che incide in funzione modificativa rispetto
al mantenimento dei diritti dei lavoratori. Siamo in presenza, pertanto,
di contratti collett1v1 ai quah la legge consente di produrre un effetto le-
gale tipico ("), per cui — per risolvere anche la seconda questione —
I’esercizio della delega (al sindacato) non pud non implicare anche la
stipula dell’accordo da parte di zutti i soggetti sindacali che hanno par-
tempat(% 1all esame congiunto (ex articolo 47, comma 2, legge n. 428 del
1990) ().

(°%) Si veda, da ultimo, Cass. 26 maggio 2006, n. 12573, in RIDL, 2007, II, 179, con
nota di F. NOTARO, Trasferimento dell’azienda in crisi e derogabilita dell’art. 2112
c.c. in sede collettiva.

(°7) Per un riepilogo delle annotazioni critiche sul punto v., da ultimo, F. NOTARO, op.
cit., 181 ss.

(°*) Si veda Cass. 10 agosto 1987, n. 6861, in FI, 1989, I, 3186, con nota di R. COSIO.
(%) Contra R. CoSI0, Il trasferimento delle imprese in crisi, cit., 155 ss.

(’°) Per la piti compiuta ricostruzione della rilevanza legale dei contratti collettivi a
seguito del rinvio operato dalla legge all’autonomia collettiva. Si veda M. D’ ANTONA,
Contrattazione collettiva e autonomia individuale nei rapporti di lavoro atipici, ora in
O{Jere, vol I, Giuffré, Milano, 2000, 75 ss. € 107 ss.

™) Per la necessita della stipula unitaria si veda anche A. PERULLL, I rinvii
all’autonomia collettiva. Mercato del lavoro e trasferimento d’azienda, in DLRI,
1992, 515 ss. e 555; G. ORLANDINI, /I trasferimento d’azienda nelle imprese in stato
di crisi tra dibattito teorico e prassi sindacale, cit., 613.
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Il problema, che solitamente affligge il nostro diritto sindacale, in meri-
to all’efficacia soggettiva dei contratti collettivi appare, in questo caso,
facilmente superabile, in quanto la disapplicazione dell’articolo 2112
del codice civile discende dalla realizzazione di una fattispecie com-
plessa tipizzata dalla legge, nella quale, accanto all’atto negoziale tro-
viamo un provvedimento amministrativo ('%).

Sotto quest’ultimo profilo, pertanto, appaiono superflui 1 tentativi di
giustificare 1’efficacia (generalizzata) dell’accordo sindacale facendo
leva sulla materia oggetto della contrattazione, che viene a coinvolgere
I’interesse di futti i lavorat0r1 (™) ovvero facendo leva sulla “natura ge-
stionale” dei medesimi (’*), in quanto — a prescindere dai dubbi solleva-
ti dagli interpreti sulla stessa possibilita di isolare, sul piano non soltan-
to descrittivo ma soprattutto normativo, la categoria del contratto col-
lettivo gestionale (°) — resta il fatto che, come gia accennato, la funzio-
ne assegnata al contratto non ¢ certo Volta a procedlmentahzzare il po-
tere del datore di lavoro, bensi a flessibilizzare il rapporto di lavoro per
i lavoratori.

Le stesse conclusioni possono essere avanzate con riguardo all’accordo
sindacale intervenuto in presenza di imprese assoggettate al fallimento
e ad altre procedure concorsuali, a seguito del quale (ed ormai solo in
tale ambito) si produce la disapplicazione dell’articolo 2112 del codice
civile.

L’accordo sindacale, che — solo alla stregua dell’articolo 47, comma 5 —
puo essere volto al mantenimento parziale dell’occupazione, comporta
anche 1’obbligo, per il cessionario, di non attivare procedure di riduzio-
ne di personale dopo il trasferimento (’°), per cui, se per un Verso non
sembra configurabile un diritto del lavoratore alla riassunzione ("), per

(®) Cfr., sul punto, gia R. ROMEL Il rapporto di lavoro nel trasferimento dell azienda,
cit., 222 ss.; si veda, da ultimo, anche G. ORLANDINI, [/ trasferimento d’azienda nelle
lmprese in stato di crisi tra dibattito teorico e prassi sindacale, cit., 623.

(™) Si veda, in tal senso, M. PERSIANL, Diritto del lavoro e razzonalzta in ADL, 1995,
n. 1, 1 ss. 14, nota 44.

(™) Si veda, per tale tesi R. COsIO, Discipline del trasferimento d’azienda, cit., 134.
(75) Si veda, per tutti, M. PERSIANIL, Contratti collettivi normativi e contratti collettivi
gestionali, in ADL, 1999, n. 1, 1 ss.

("®) Si condividono, sul punto, le considerazioni svolte da G. ORLANDINI, I/ trasferi-
mento d’azienda nelle imprese in stato di crisi tra dibattito teorico e prassi sindacale,
cit., 622, il quale opportunamente precisa che, diversamente, sarebbe elusa la finalita
occupazionale perseguita dalla disposizione.

("7 Peraltro, come ¢ stato puntualizzato da G. ORLANDINI, [/ trasferimento d’azienda
nelle imprese in stato di crisi tra dibattito teorico e prassi sindacale, cit., 622, se,
nell’ipotesi di trasferimento parziale d’azienda, i lavoratori non vantano un diritto
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altro verso 1’accordo sindacale dovra farsi carico di individuare i criteri
di scelta dei lavoratori (che passano o non passano al cessionario), con
la possibilita di applicare eventualmente i criteri di scelta previsti dalla
legge n. 223 del 1991 in materia di licenziamenti collettivi, € rimanen-
do, comunque, fermo il controllo del giudice sul rispetto dei principi di
non discriminazione e sulla ragionevolezza dei criteri adottati. Sussiste,
pertanto, un’ampia delega alle parti sociali, con la possibilita anche di
predisporre condizioni di miglior favore per i lavoratori che passano al-
le dipendenze del cessionario.

All’interno dell’accordo sindacale si pud anche prevedere, ai sensi
dell’ultimo periodo del comma 5 dell’articolo 47, che il trasferimento
non riguardi il personale eccedentario e che quest’ultimo continui a ri-
manere, in tutto o in parte, alle dipendenze dell’alienante (rectius ce-
dente). La ratio della disposizione puo essere considerata sotto un du-
plice profilo.

In primo luogo la norma intende agevolare la commerciabilita
dell’azienda insolvente, anche attraverso la limitazione del necessario
passaggio dei dipendenti del ramo d’azienda ceduto, per evitare che sul
cessionario vengano a gravare gli oneri connessi al mantenimento dei
rapporti di lavoro che potrebbero risultare di difficile conservazione nel
contesto organizzativo medesimo.

In secondo luogo la disposizione sembra porre un’eccezione al princi-
pio, di carattere generale, del contestuale passaggio dei dipendenti con
il complesso aziendale ceduto (’*), deroga che, pertanto, & lasciata
all’apprezzamento delle parti sociali, mentre non sembra che, al di fuori
dell’ipotesi delineata, si possa consentire al datore di lavoro — come, vi-
ceversa, sostiene la giurisprudenza di legittimita anche attraverso il fil-
tro dell’accordo sindacale — nel caso di cessione del ramo d’azienda, di
selezionare 1 lavoratori in modo tale che alcuni di questi ultimi restino
alle dipendenze del medesimo (”°).

In tal modo, infatti, ci troveremmo dinanzi ad una deroga al principio —
riaffermato dalla giurisprudenza comunitaria — dell’inderogabilita della
direttiva, che puo trovare attenuazione soltanto nelle ipotesi derogatorie

all’assunzione, il loro «[...] status si trasforma in diritto una volta che, tramite
I’accordo, siano stati definiti i criteri di selezione dei lavoratori».

(78) Cfr., nella giurisprudenza di merito, Pret. Milano 23 luglio 1997, in ADL, 1998, n.
3, 1019.

(™) Si veda, per tutte, Cass. 30 agosto 2000, n. 11422, in RIDL, 2001, II, 519, con no-
ta di M. MARINELLI, // trasferimento di ramo di azienda e i suoi effetti sui rapporti di
lavoro ed ivi un completo riepilogo della questione.
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individuate dalla stessa direttiva (e, per il diritto interno, nell’articolo
47, comma 5, legge n. 428 del 1990) (*).

Il comma 6 dell’articolo 47 della legge del 1990 riconosce ai lavoratori,
che non passano alle dipendenze dell’acquirente, dell’affittuario o del
subentrante, il diritto di precedenza nelle assunzioni che questi ultimi
effettuino entro un anno dalla data del trasferimento, ovvero entro il pe-
riodo maggiore stabilito dagli accordi collettivi. La norma, seppure
formulata in termini generali, deve essere correlata al precedente dispo-
sto normativo e, segnatamente, agli accordi sindacali finalizzati al man-
tenimento solo parziale dell’occupazione (*").

Con la disposizione in esame il legislatore esclude che il richiamato di-
ritto di precedenza nelle assunzioni -effettuate dal cessionario
dell’azienda costituisca, in capo ai lavoratori beneficiari, un ulteriore
diritto a prestare la propria attivita lavorativa alle stesse “condizioni”
previste nel rapporto di lavoro intervenuto con il cedente (inquadra-
mento professionale, retribuzione, orario di lavoro, ecc.). Anzi, a con-
fermare vieppiu 1’“autonomia” dei due rapporti di lavoro (con il ceden-
te e il cessionario) provvede esplicitamente il secondo periodo del pre-
detto comma 6, il quale, sciogliendo a tal fine ogni residuo dubbio, sta-
bilisce che nei confronti dei predetti lavoratori (rectius titolari del dirit-
to di precedenza), assunti dal cessionario in un momento successivo al
trasferimento d’azienda, non trova applicazione 1’articolo 2112 del co-
dice civile, il quale, ovviamente, presuppone la continuita del rapporto
di lavoro con il cessionario.

E stato, peraltro, recentemente segnalato come al notevole sforzo inter-
pretativo messo in campo dagli interpreti nella risoluzione dei profili
controversi dell’articolo 47, comma 5, non corrisponda piu, sul piano
della prassi applicativa, un utilizzo, da parte delle stesse parti sociali,
della disciplina derogatoria apprestata dalla legge per il trasferimento
dell’azienda in crisi (**), circostanza tanto piu significativa, in un mo-
mento in cui, viceversa, assistiamo ad una notevole impennata nella ri-

(*®) Cfr., sul punto, anche G. ORLANDINI, I/ trasferimento d’azienda nelle imprese in
stato di crisi tra dibattito teorico e prassi sindacale, cit., 629.

(*") Cftr., sul punto, le condivisibili argomentazioni svolte da R. ROMEL, Il rapporto di
lavoro nel trasferimento dell azienda, cit., 235.

(*?) Come felicemente & stato scritto da G. ORLANDINI, [/ trasferimento d’azienda nel-
le imprese in stato di crisi tra dibattito teorico e prassi sindacale, cit., 609, ¢ avvenuta
una sorta di “fuga” dall’art. 47, comma 5, per cui I’obiettivo di realizzare trasferimen-
ti riducendo il costo del lavoro dell’azienda trasferita viene raggiunto attraverso vie
“alternative”.
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chiesta dell’intervento della cassa integrazione guadagni straordinaria
o, comunque, ad un aumento delle imprese in difficolta.

Varie sono le motivazioni che possono corroborare tale conclusione.
Sul piano tecnico-giuridico, in primo luogo, appare controversa la stes-
sa tenuta degli accordi sindacali in discorso, in considerazione, da un
lato, della non pacifica conclusione in merito alla necessaria stipulazio-
ne congiunta di tutte le organizzazioni sindacali e, dall’altro, in relazio-
ne alle oscillazioni giurisprudenziali in merito alla controversa legitti-
mita degli accordi sindacali stipulati al di fuori della procedura detta-
gliatamente regolata dall’articolo 47, commi 1 e 2, legge n. 428 del
1990.

Sotto un diverso versante, di taglio squisitamente politico-sindacale, si
richiede, poi, al sindacato, nel caso di mantenimento parziale
dell’occupazione, di amministrare un difficile equilibrio tra gli stessi
lavoratori, nel determinare 1 criteri per il loro passaggio alle dipendenze
del cessionario, dovendo ‘“governare”, a questo punto, una “guerra tra
poveri”, con non poche ripercussioni sul piano della stessa rappresen-
tanza sindacale (problematica che, sul piano generale, ¢ lungi
dall’essere risolta).

Inoltre, in presenza di un’azienda in “crisi”, forse neppure ¢ necessario
passare attraverso le “strettoie” dell’accordo sindacale, se ¢ vero che,
per un verso, vi € stato un notevole allentamento della disciplina inde-
rogabile, attraverso la possibilita, conferita alle parti, di individuare il
ramo d’azienda ceduto (**) e, per altro verso, sembra piu realistico atti-
vare la procedura di licenziamento collettivo, con la possibilita di una
riassunzione dei lavoratori presso un cessionario — il quale, peraltro,
puo fruire anche di incentivi se assume lavoratori in mobilita — riassun-
zione a seguito della quale spesso questi ultimi conservano il trattamen-
to goduto nel precedente rapporto di lavoro con il cedente (**).

(*) Non a caso G. ORLANDINI, /] trasferimento d’azienda nelle imprese in stato di
crisi tra dibattito teorico e prassi sindacale, cit., 634, sottolinea come riconoscere al
cedente «piena discrezionalita nella selezione del personale da adibire al ramo
d’azienda da trasferire, non puo non ripercuotersi sul significato sostanziale (svuotan-
dolo) di una norma che impone vincoli e passaggi procedurali per operare trasferi-
menti parziali di personale».

(**) Si veda, sul punto, G. ORLANDINI, I/ trasferimento d’azienda nelle imprese in sta-
to di crisi tra dibattito teorico e prassi sindacale, cit., 604, il quale puntualizza ulte-
riormente che «Non mancano ipotesi di accordi intervenuti dopo la chiusura
dell’azienda e la cessazione dell’attivita svolta dalla medesima, nei quali I’acquirente
¢ disposto ad acquistare il ramo d’azienda e ad assumere parte dei lavoratori solo se
questi rinunciano individualmente ai diritti previsti dall’art. 2112 c.c., nella forma del-
la conciliazione in sede giudiziale e sindacale (ex art. 2113, ult. comma, c.c.). Ancora
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Non va neppure trascurato che ora I’area applicativa dell’articolo 47,
comma 35, si riduce, innestandosi 1’effetto derogatorio solo in presenza
di un’azienda sottoposta al fallimento o ad altre procedure concorsuali.

8. Trasferimento d’azienda e frode alla legge negli orientamenti
della piu recente giurisprudenza.

Come gia accennato, le recenti modifiche apportate dal decreto legisla-
tivo n. 276 del 2003 in materia di trasferimento di parte dell’azienda
implicano un sorvegliato controllo, ai sensi della disciplina che vieta gli
atti in frode alla legge (articolo 1344 del codice civile), della stessa at-
tivita gestionale del datore di lavoro (cedente), che potrebbe trasferire i
lavoratori al ramo d’azienda ceduto per liberarsi dei soggetti (eccedenti
o sgraditi), senza confrontarsi con ’attivazione delle procedure di mo-
bilita (**).

Ma tale problema pud assumere anche dimensioni piu vaste, con ri-
guardo, ad esempio, ad un trasferimento realizzato a un’impresa ces-
sionaria che non prosegua I’attivita, ma che, ormai sull’orlo del falli-
mento, di li a poco cessera la medesima, con il consequenziale licen-
ziamento dei dipendenti. La risposta negativa che la Corte aveva dato
sul punto, nella considerazione che non puo ritenersi in frode alla legge
(ex articolo 1344 del codice civile) il contratto di cessione dell’azienda
ad un soggetto il quale, per le sue caratteristiche imprenditoriali, renda
probabile la cessazione dell’attivita produttiva e dei rapporti di lavoro,
in quanto la validita della cessione non ¢ condizionata alla prognosi fa-
vorevole alla continuazione dell’attivita produttiva e, di conseguenza,
all’onere del cedente di verificare la capacita e potenzialita imprendito-
riali del cessionario (*%), non appare persuasiva sotto diversi profili.

piu frequenti sono i casi nei quali I’impresa che decide di cessare I’attivita produttiva
non attiva neppure la procedura per il trasferimento d’azienda» (G. ORLANDINI, // tra-
sferimento d’azienda nelle imprese in stato di crisi tra dibattito teorico e prassi sin-
dacale, cit., 608).

(*) Per la piti compiuta teorizzazione della frode alla legge, quale fondamentale stru-
mento di tutela del lavoratore dinanzi ai fenomeni di esternalizzazione realizzati attra-
verso lo strumento tecnico del trasferimento d’azienda, si veda G. QUADRI, Processi
di esternalizzazione, cit., 328 ss.

(86) Si veda, per tale conclusione, Cass. 2 maggio 2006, n. 10108, in RGL, 2006, 11,
663, con note di E. GRAGNOLI, Trasferimento di azienda, licenziamenti collettivi e
frode alla legge, e di L. VALENTE, Frode alla legge e trasferimento d’azienda: il ce-
dente non ha l’onere di verificare la consistenza imprenditoriale del cessionario, € in
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Infatti, in primo luogo, se non puo essere posto a carico del cedente un
giudizio prognostico sulle capacita imprenditoriali del cessionario ¢ al-
trettanto vero che, sotto un primo profilo, la fattispecie del trasferimen-
to d’azienda implica il subingresso di un cessionario nella gestione del
complesso dei mezzi organizzati (patrimoniali, non patrimoniali e rap-
porti di lavoro) per la continuazione dell’attivita.

In secondo luogo la frode alla legge funziona in presenza di operazioni
o negozi giuridici (collegati), i quali, pur rispettando la lettera della
legge, si caratterizzano per eludere una disciplina imperativa (*'). Qui
possono prospettarsi diverse ipotesi.

Una prima ipotesi pud essere rinvenuta nella combinazione negoziale
che venga ad eludere la norma inderogabile, alla cui stregua, nel trasfe-
rimento d’azienda, si verifica naturaliter la prosecuzione dell’attivita
con il mantenimento dei diritti in capo ai lavoratori (articolo 2112, pri-
mo comma, del codice civile), oltre a considerare che la cessione non
puo costituire — sempre per espresso dettato normativo — di per sé moti-
vo di licenziamento (articolo 2112, quarto comma, del codice civile).
Una seconda ipotesi riguarda la violazione della normativa inderogabile
in materia di licenziamenti collettivi (legge n. 223 del 1991), laddove
I’imprenditore, al fine di evitare di confrontarsi con la rete procedurale
disegnata da quest’ultima (in particolare, comunicazione e confronto
sindacale, criteri di scelta dei lavoratori da licenziare, oneri economici
cg%nnessi alla mobilita, ecc.) cede 1’azienda (o il ramo) di quest’ultima
().

Una terza ipotesi puo interessare ’elusione della disciplina sui licen-
ziamenti individuali con I’obbligo della reintegrazione (ex articolo 18
dello Statuto dei lavoratori), laddove la cessione dell’azienda avviene
ad un datore di lavoro che, non rientrante nel campo di applicazione
della disciplina statutaria, procede al licenziamento dei lavoratori ad-
detti.

Quest’ultimo ¢ il caso, affatto peculiare, postosi all’attenzione della
Corte di legittimita, che correggendo il tiro della sua precedente giuri-
sprudenza e giungendo a conclusioni condivisibili (e, in larga misura,

DML, 2006, n. 1-2, 355, con nota di G. QUADRI, Trasferimento d’azienda, frode alla
legge e tecniche di tutela del lavoratore.

(*") Cft., per tutti, anche per un riepilogo, U. MORELLO, Negozio giuridico. VI) Nego-
zio in frode alla legge, in EGT, 1990, vol. XX.

(**) Si veda, negli stessi termini, E. GRAGNOLI, Trasferimento di azienda, licenzia-
menti collettivi e frode alla legge, cit., 679, e G. QUADRI, Trasferimento d’azienda,
cit., 363.
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scontate), pone dei punti fermi in materia di frode alla legge, che meri-
tano di essere riepilogati (**).

Innanzitutto, come ben puntualizza la Corte regolatrice, se il meccani-
smo della frode alla legge consiste proprio nell’utilizzare un negozio in
sé lecito per realizzare mediatamente un fine vietato da una norma im-
perativa (in conformita a quanto dettato dall’articolo 1344 del codice
civile), allora la frode alla legge funziona come clausola generale di ti-
pizzazione delle condotte negoziali tenute in violazione di norme impe-
rative.

Pertanto, a tale stregua, a seguito del combinato disposto della norma
imperativa generale di cui all’articolo 1344 del codice civile e della
norma imperativa speciale, vengono tipizzate non solo le violazioni di-
rette del precetto imperativo, ma anche le elusioni, gli aggiramenti e le
violazioni mediate e indirette. A questo punto ne consegue che non puo
disconoscersi (in astratto) una frode alla legge posta in essere al fine di
eludere la disciplina di cui all’articolo 18 dello Statuto dei lavoratori ri-
correndo 1 presupposti (oggettivi e soggettivi) di cui all’articolo 1344
del codice civile.

In tale quadro viene demandato al giudice di merito, di volta in volta,
I’accertamento (che ¢ insindacabile in sede di legittimita, se congrua-
mente e logicamente motivato) se il negozio (o I’insieme dei negozi
funzionalmente collegati) sia stato predisposto e attuato al fine di elu-
dere I’applicazione di una norma imperativa (nel caso di specie la Corte
di merito aveva accertato che, a seguito di una articolata serie di trasfe-
rimenti di un ramo d’azienda, era intervenuto un terzo affittuario — non
soggetto, per 1 ridotti limiti dimensionali, al regime predisposto
dall’articolo 18 dello Statuto dei lavoratori — il quale non continuo
I’esercizio dell’attivita, ma risolse i rapporti di lavoro).

La linea tracciata dal Supremo Collegio appare segnata da un indubbio
equilibrio, laddove, sgombrando il campo da un possibile equivoco,
non pone un vincolo alla volonta delle parti, in ordine al divieto di tra-
sferimento d’azienda ad un datore di lavoro di piu ridotte dimensioni
occupazionali, né viene a prefigurare il diritto, in capo al lavoratore, di
conservare, alla luce dell’articolo 2112, primo comma, del codice civi-
le, lo stesso regime di tutela contro i licenziamenti goduto presso il ce-
dente.

(*") Si veda Cass. 7 febbraio 2008, n. 2874, in RGL, 2008, II, 554, con nota di E.
GRAGNOLI, Trasferimento d’azienda, elusione dell’operare dell’art. 18 Stat. lav. e
frode alla legge, e in ADL, 2009, n. 2, con nota di B. DE M0zzl1, Sul trasferimento di
ramo d’azienda in frode alla legge.
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Tuttavia la legittimita ex se del negozio di cessione d’azienda non pud
precludere, al giudice di merito, I’accertamento, in concreto, per verifi-
care se il medesimo sia stato piegato ad un fine vietato da una normati-
va legale inderogabile (in materia di licenziamenti individuali, ma an-
che, come negli esempi prima delineati, con riguardo alla disciplina dei
licenziamenti collettivi).

A questo punto la giurisprudenza di merito potra, in relazione ai com-
plessi problemi sollevati in merito all’accertamento della sussistenza
della frode alla legge, fare ampio ricorso alla prova presuntiva, attra-
verso la valorizzazione di elementi sinfomatici dai quali poter evincere
la natura fraudolenta dell’operazione posta in essere dalle parti (°°).

In tale contesto si comprende come la riaffermazione del diritto, costi-
tuzionalmente garantito (ex articolo 41 della Costituzione),
dell’imprenditore di dismettere o trasferire I’azienda, il quale non viene
a confliggere con il principio, sempre di rango costituzionale, di tutela
del lavoro (ex articolo 4 della Costituzione), dovendosi riconoscere ga-
ranzia costituzionale, non al mantenimento di un determinato posto di
lavoro, bensi al solo diritto a non subire un licenziamento arbitrario (°"),
puo valere come principio generale che non interferisce con un control-
lo giudiziale volto ad accertare i presupposti per la sussistenza di una
frode alla legge (ex articolo 1344 del codice civile) ).

L’orientamento piu recente della giurisprudenza di legittimita, in con-
clusione, richiede alle parti stipulanti comportamenti in linea con le fi-
nalita protettive della disciplina apprestata dall’articolo 2112 del codice
civile e non volti ad eludere altre normative inderogabili di legge (*°),
laddove il giudice di merito sara chiamato pur sempre a vagliarne la
conformita con il dettato legale sul trasferimento d’azienda.

9. Rilievi conclusivi.

Nel trarre le fila conclusive del discorso ¢ possibile forse avanzare an-
che proposte per una rivisitazione della stessa disciplina sul trasferi-

(*°) Sul punto, amplius e per le possibili esemplificazioni, G. QUADRI, Trasferimento
d’azienda, cit., 368 ss.

(91) Si veda, in tal senso, Cass. 2 maggio 2006, n. 10108, cit.

(*®) Pone bene in evidenza la non “interferenza” di tale principio con I’indagine sulla
sussistenza della frode alla legge Cass. 7 febbraio 2008, n. 2874, cit.

(*®) Cfr., sul punto, anche le conclusioni avanzate da E. GRAGNOLI, Trasferimento
d’azienda, elusione dell’operare dell’art. 18 Stat. lav. e frode alla legge, cit., 562.
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mento d’azienda, alla luce, sempre, dei rilevanti riflessi occupazionali
che quest’ultimo pud comportare.

In primo luogo, un primo problema — che ora assume una rilevante cen-
tralita in tale dibattito — ¢ quello della stessa identificazione del ramo
d’azienda (ceduto), alla luce dell’ambigua formula introdotta
dall’articolo 32 del decreto legislativo n. 276 del 2003, che, per non
scontrarsi frontalmente con 1’orientamento accolto dalla giurisprudenza
comunitaria, dovrebbe leggersi — come da noi proposto — all’interno del
dettato normativo dell’articolo 2112, comma 5, primo periodo, del co-
dice civile.

In tal modo si contribuira a disinnescare anche 1’utilizzo dell’articolo
2112 del codice civile per una finalita estranea alla norma del codice
civile, che ¢ volta alla tutela dei lavoratori, ma non posta a presidio dei
processi di esternalizzazione di attivita e funzioni (°*) (con
I’““alleggerimento” del personale eccedente o sgradito). Nel contempo,
potra forse stemperarsi il ricorso al controllo, complesso sul piano pro-
batorio ma pur sempre possibile (ai sensi dell’articolo 1344 del codice
civile), dei poteri gestionali del datore di lavoro (cedente), per verifica-
re che quest’ultimo, appunto, non preordini assegnazioni di mansioni o
trasferimenti interni (dei predetti lavoratori) mirati, in relazione alla
cessione del ramo d’azienda.

Lo stesso adeguamento del diritto interno al diritto comunitario operato
dalla legge n. 166 del 2009 appare non scevro da perplessita. In tale
quadro dovra essere favorita un’interpretazione conforme al diritto co-
munitario, nel senso di consentire alle parti stipulanti le opportune mo-
difiche delle garanzie individuali, idonee a garantire la continuita occu-
pazionale (presso il cessionario). Tutto cid unicamente all’interno della
procedura delineata dalla legge e nella consapevolezza che solo attra-
verso la medesima ¢ legittimo incidere su una normativa altrimenti in-
derogabile.

Probabilmente i tempi sono anche maturi per riconsiderare pure la que-
stione, che puo essere risolta solo dal legislatore, della possibilita, in
capo al lavoratore, di proseguire il proprio rapporto di lavoro con il ce-
dente (95), nella rilevazione, per un verso, della palese insufficienza del-
le dimissioni per giusta causa nell’ipotesi di mutamento sostanziale del-
le condizioni di lavoro stabilite dal cessionario (articolo 2112, quarto

(**) Mettono bene in rilievo la divaricazione tra 1’utilizzo dell’art. 2112 c.c. e la ratio
protettiva degli interessi dei lavoratori assicurata dalla direttiva comunitaria M. No-
VELLA, M.L. VALLAURI, op. cit., 200 ss.

(**) Sul punto, e per conformita con il diritto comunitario, si veda M. NOVELLA, M.L.
VALLAURIL op. cit., 183.
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comma, secondo periodo, del codice civile) e, per altro verso, delle di-
namiche evolutive piu recenti che hanno inserito la fattispecie del tra-
sferimento d’azienda nei piu ampi fenomeni di esternalizzazione.

A tale riguardo appare, comunque, necessario il controllo rigoroso, i-
naugurato dalla giurisprudenza, sotto il versante della frode alla legge
(ex articolo 1344 del codice civile), anche in presenza di una normativa
che, pur avendo riaffermato che il trasferimento d’azienda non costitui-
sce, di per sé, motivo di licenziamento (articolo 2112, quarto comma,
primo periodo, del codice civile), non ha mai chiarito, in maniera defi-
nitiva, il rapporto tra i due istituti, consentendo, pertanto, al cessionario
di procedere al licenziamento (individuale o collettivo) dei lavoratori
transitati alle sue dipendenze. Basta, per tutti, sollevare I’interrogativo
sul comportamento del cessionario che, dopo la cessione del ramo
d’azienda, proceda, entro un breve arco di tempo, al licenziamento col-
lettivo dei dipendenti addetti al ramo d’azienda trasferito.

Alla luce di tali rilievi si potra individuare nell’articolo 2112 del codice
civile lo strumento per il mantenimento dei diritti dei lavoratori
nell’ipotesi di trasferimento d’azienda e declinare che, come ¢ stato sin-
teticamente scritto, sia pure ad altro proposito, «il lavoro non ¢ una
merce» (*°).

Trasferimento di azienda e problemi occupazionali — Riassunto. L ’4. muove, nella
propria analisi, dalla individuazione dei confini della fattispecie trasferimento
d’azienda, anche tramite l’identificazione degli strumenti giuridici del trasferimento,
e dalla ricostruzione critica della disciplina nazionale e comunitaria, riservando spe-
cifica attenzione alle ipotesi di disapplicazione delle garanzie individuali, con i rela-
tivi problemi di interpretazione e applicazione connessi alla disciplina del 1990.
Nell’indagine particolare attenzione é accordata alla elaborazione giurisprudenziale.
A fronte di tale quadro generale, I’A. concentra la propria attenzione sul tema delle
garanzie dei lavoratori coinvolti e sui profili legati al ruolo dei sindacati. L analisi
procede con riferimento alle dinamiche evolutive piu recenti, che hanno inserito la
fattispecie del trasferimento d’azienda nei pin ampi fenomeni di esternalizzazione per
soffermarsi su una ipotesi recentemente emersa alla ribalta giurisprudenziale, il ri-
corso alla frode alla legge per verificare se il negozio traslativo dell’azienda non sia
diretto ad eludere I’applicazione di norme inderogabili a protezione del lavoratore.
Evidenziati nel corso dell’indagine i diversi profili di interconnessione tra trasferi-
mento d’azienda e conseguenze occupazionali, I’A. conclude nel senso di una propo-
sta di rivisitazione dell’istituto da tale prospettiva.

(°°) Si veda F. SCARPELLI, op. cit., 364.
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Transfer of undertaking and employment issues (Article in Italian) — Summary.
The paper begins by pointing out the main characteristics of the transfer of undertak-
ing, identifying legislative measures applying to the transfer process, and providing a
critical survey of related national and Community legislation. Special reference is
made to the cases in which individual safeguards are not provided, with issues arising
from the interpretation and implementation of 1990 legislative provisions, and men-
tion is also made of related case law. On the basis of these considerations, the paper
focuses on the rights of workers involved in the transfer process, and on the role car-
ried out by unions, and then goes on to outline recent developments leading the trans-
fer of undertakings to become a widespread outsourcing process. The paper also in-
vestigates a recently debated issue, that is the resort to fraudulent practices, to assess
whether the transfer process is deliberately implemented to avoid enforcing manda-
tory forms of worker protection. In conclusion, the paper highlights the link between
the transfer of a business and its effects on employment, making a proposal for an
amendment to the process in this connection.
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A tu per tu con il sindacato

a cura di Michele Tiraboschi e Francesco Lauria

A colloquio con Guglielmo Epifani *

Nato a Roma nel 1950, sposato, Guglielmo Epifani lascia a soli tre anni la
Capitale per trasferirsi a Milano dove rimane fino alla fine del liceo. Torna a
Roma per completare gli studi, impegnandosi nel sociale e, nel 1973, si lau-
rea in Filosofia, con una tesi su Anna Kuliscioff. Si dedica alla ricerca senza
pero abbandonare [’attivita che gia da qualche anno lo vede impegnato nella
Cgil. La passione per il sindacato prevale su quella per la ricerca e, nel 1974,
Epifani lascia Iattivita di borsista per assumere la Direzione della casa edi-
trice della confederazione, I’Editrice Sindacale Italiana. Nel 1979 inizia la
sua carriera di dirigente sindacale con l'incarico di Segretario generale ag-
giunto della categoria dei lavoratori poligrafici e cartai (Filpc), gestendo le
vertenze che in quegli anni coinvolgono i grandi gruppi editoriali e le com-
plesse problematiche connesse all’ingresso delle nuove tecnologie nel settore.
Dopo quattro anni assume la massima responsabilita della categoria che ri-
marra sotto la sua guida fino al 1990. L’esperienza maturata lo riporta in
confederazione: nell’aprile del 1990 viene eletto in Segreteria confederale
con la responsabilita delle politiche organizzative del sindacato guidato, allo-
ra, da Bruno Trentin, di cui diventa Segretario generale aggiunto nel 1993.
Nel 1994 Epifani diviene vice Segretario generale della confederazione. Alla
carica di Segretario generale della Cgil Guglielmo Epifani viene eletto dal
Comitato direttivo della confederazione il 20 settembre 2002. Assume anche
le deleghe delle politiche internazionali e della cooperazione. 1l 4 marzo

2006, a conclusione del XV congresso, viene riconfermato Segretario genera-
le della Cgil.

* Segretario generale, Cgil.
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Segretario, la Cgil ha proclamato uno sciopero generale nel pieno del-
la crisi economica ed occupazionale. Quali sono i principali punti pro-
grammatici e le ragioni di fondo dello sciopero? Come risponde alle
critiche di chi ha reputato inopportuno uno sciopero generale nel pieno
della campagna elettorale?

E proprio la gravita della crisi economica ed occupazionale alla base
delle ragioni dello sciopero. O meglio, I’inconsistenza delle risposte del
Governo alla crisi, la sua inadeguatezza e I’indisponibilita a proporre
sedi di confronto con le parti sociali, con gli enti locali, con I’insieme
delle rappresentanze di chi vive il peso di questa situazione. Abbiamo
lanciato I’allarme fin dal primo profilarsi di questa crisi, quando ancora
sembrava essere essenzialmente finanziaria, abbiamo avvertito che pre-
sto se ne sarebbero sentiti gli effetti drammatici sul sistema delle im-
prese e sull’occupazione, mentre il Governo perdeva tempo minimiz-
zando e sostenendo che I’Italia sarebbe stata toccata solo in minima
parte dal ciclone. Poi, quando ¢ diventato impossibile negare
I’evidenza, il Governo ha cercato di archiviare frettolosamente il pro-
blema dopo i pochi, certo necessari ma insufficienti, interventi di am-
mortizzatori sociali, stornando risorse da altre voci gia destinate ad di-
versi obiettivi € mobilitando le Regioni. In sostanza, il Governo non ha
messo in campo quasi nulla per fronteggiare una situazione senza pre-
cedenti, per di piu affrettandosi a lanciare un messaggio fuorviante: la
crisi ¢ gia finita, bisogna riprendere le vecchie abitudini, avere ottimi-
smo, e cosi via. Chi sosteneva il contrario era disfattista o giu di 1i. Non
¢ in questo modo che si sono mossi gli altri Paesi, Stati Uniti in testa. I
Governi francese, inglese, tedesco hanno affrontato con ben altre risor-
se e, soprattutto, con ben altra consapevolezza le difficolta che hanno
investito le economie dei propri Paesi. Dunque, questo ¢ il contesto nel
quale abbiamo deciso lo sciopero: le preoccupazioni o anche le propo-
ste, le osservazioni delle rappresentanze sociali, a cominciare dal sinda-
cato, non sono mai state nemmeno ascoltate. Mentre fronteggiavamo e
in molti casi provavamo a gestire le innumerevoli situazioni di crisi in-
sieme alle istituzioni locali, non abbiamo avuto la possibilita di un con-
fronto con il Governo centrale. I punti fondamentali della nostra piatta-
forma sono sostanzialmente tre. Innanzitutto, come dicevo, la crisi e
I’occupazione. Siamo convinti che il 2010 sara I’anno piu difficile ed ¢
necessario non solo mettere in campo piu risorse (allungando il periodo
di Cassa Integrazione, per esempio, ed aumentando le erogazioni men-
sili, visto che continuano a ripeterci che ci sono molti fondi a disposi-
zione), ma soprattutto avere una visione strategica di come il Paese
possa uscire dalla crisi. Quello che serve ¢ una vera politica industriale
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in grado di orientare I’impegno, gli sforzi, gli investimenti dei diversi
soggetti. Il secondo punto riguarda il fisco. Non ¢ possibile che in una
fase come questa I'unica voce fiscale che aumenti sia quella riferita al
lavoro dipendente per effetto del drenaggio fiscale. Un intervento di ri-
duzione fiscale ¢ urgente; in attesa di una riforma complessiva e della
revisione delle aliquote bisogna intervenire subito con un bonus che re-
stituisca ai lavoratori una parte dell’eccesso di prelievo. Infine, voglia-
mo porre 1’attenzione sul problema dei migranti. La vicenda di Rosarno
(dove abbiamo deciso di celebrare unitariamente il Primo maggio) se-
gnala una svolta estremamente pericolosa, in buona parte determinata
dal clima di esasperazione strumentale sui temi della sicurezza voluto
dal Governo. La difesa di questi lavoratori ¢ netta, non possiamo piu
tollerare i livelli di sfruttamento e le condizioni di vita che la vicenda
calabrese ha portato in evidenza.

Dopo un iter lunghissimo e quattro letture parlamentari é stato appro-
vato dal Senato il c.d. collegato lavoro. Le norme che hanno fatto piu
discutere sono quelle relative al processo ed alle controversie di lavo-
ro. La Cgil ha parlato di «aggiramento sostanzialey dell’art. 18 dello
Statuto dei lavoratori, una lettura non condivisa da Cisl e Uil. Negli ul-
timi dieci anni, inoltre, sono state presentate varie proposte di riforma
del processo del lavoro. Al di la del giudizio gia richiamato sulle nor-
me approvate, quali sono allora le proposte della Cgil per modernizza-
re e rendere efficace ed efficiente la giustizia del lavoro? In che modo
affrontare, se non con la valorizzazione di conciliazione ed arbitrato,
gli oltre 400 mila nuovi procedimenti in materia giuslavoristica o pre-
videnziale che, ogni anno, raggiungono le aule dei tribunali con una
durata media, nei vari gradi di giudizio, trai 5 ed i 7 anni?

I1 rinvio alle Camere del provvedimento da parte del Quirinale credo
chiuda le polemiche, visto che conferma in pieno le nostre valutazioni.
La possibilita di accedere all’arbitrato c’era anche prima della nuova
norma: nella propria autonomia 1 lavoratori potevano scegliere questa
strada piuttosto che quella della giustizia comune qualora lo ritenessero
conveniente. Non si puo certo pensare, pero, di aggirare i diritti dei la-
voratori con lo strumento della legge, scardinando nei fatti aspetti fon-
damentali del diritto del lavoro con il pretesto dell’alto numero di pro-
cessi pendenti, situazione per altro comune in tutte le branche della giu-
stizia. La norma approvata ha, invece, un carattere generale che inter-
viene sul complesso delle procedure per la difesa dei diritti dei lavora-
tori. Nella prima versione della legge era addirittura prevista
I’obbligatorieta del ricorso all’arbitrato, che poi ¢ diventato facoltativo.
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Il punto vero ¢ che nel momento dell’assunzione il datore di lavoro puo
chiedere ad un lavoratore di rinunciare alla via giudiziale per la tutela
dei propri diritti. E, in quel particolare momento, il lavoratore ¢ piu de-
bole e piu “ricattabile”. Per questo potrebbe accettare la proposta, pre-
cludendosi per tutta la durata del rapporto di lavoro di ricorrere al giu-
dice. Nel nuovo schema una volta imboccata la strada dell’arbitro non
si pud piu andare dal giudice. Sa qual ¢ ’obiettivo finale della legge,
secondo noi? Spostare la linea di difesa verso le aziende, indebolendo il
lavoratore e riducendo il potere della contrattazione collettiva. E una
tesi, la nostra, supportata da numerosi giuslavoristi, costituzionalisti,
avvocati e magistrati secondo i quali, peraltro, privare un soggetto della
possibilita di comparire di fronte al giudice significa privarlo di un di-
ritto sancito dalla Costituzione. Aggiungo che il momento scelto per
questa controriforma del diritto del lavoro ¢ particolarmente infelice,
considerata la condizione di difficolta, incertezze e debolezza dei lavo-
ratori.

La Cgil e prossima al proprio XVI congresso nazionale. Lei ha scelto
di intitolare la mozione di maggioranza I diritti e il lavoro oltre la cri-
si. Nella mozione si legge. «lIl lavoro, il suo ruolo, il suo valore e quel-
lo dell’'uguaglianza — intesa come lotta contro emarginazione e pover-
ta, come uguaglianza nei diritti fondamentali della cittadinanza mo-
derna — deve ritrovare centralita e senso comune nelle politiche pub-
bliche. Proprio alla luce di queste considerazioni pensiamo che debba-
no essere profondamente ridiscussi anche i parametri su cui € costruito
il concetto stesso di ricchezza e di crescita di un Paese, e cio a partire
dalla ridiscussione del concetto di PIL». Un tema, quello della ridefini-
zione del concetto di crescita e di ricchezza, inusuale ed innovativo per
il sindacato. Puo riassumerci a quali nuovi parametri ed indicatori, e
conseguenti nuove politiche pensa la Cgil?

Questo ¢ un tema sul quale si sta cominciando a riflettere in molti Pae-
si, per esempio nel dibattito pubblico in Francia. Il PIL, cosi come lo
conosciamo, ¢ ancora uno strumento rappresentativo, significativo, del
benessere di uno Stato, di una comunita? E solo la ricchezza prodotta in
termini di beni e servizi, la ricchezza, diciamo cosi, materiale a definire
il concetto di crescita e di prosperita? Comincia a farsi strada 1’idea che
invece ci siano anche altri criteri. Per esempio I’ambiente, la salute,
I’efficienza dei servizi, le politiche energetiche. Potremmo sintetizzare
tutto questo nel concetto di “qualita della vita” dei cittadini. Ripeto, ¢
una riflessione che comincia a farsi strada e che non ha ancora prodotto
nuovi parametri definiti e misurabili. La Cgil ¢ interessata a questa ela-
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borazione, pensiamo che sia la strada giusta, tra I’altro, anche per indi-
viduare nuovi modelli cui indirizzare 1’economia fuori della crisi. Il no-
stro congresso vuole misurarsi con la prospettiva che si apre partendo
da questi spunti.

Nella sua biografia si legge che, nel 1974, «la passione per il sindacato
prevalse su quella della ricerca». Indubbiamente il lavoro del sindaca-
lista e molto diverso da quello del ricercatore. Ma — Trentin e Foa in-
segnano — il rapporto tra sindacato e ricerca puo essere fecondo e so-
stanziale, pur in una distinzione di ruoli e margini di autonomia non
sempre agevoli. Qual e la visione della Cgil rispetto ai propri centri di
ricerca? Quali prospettive e relazioni pensate di costruire nei prossimi
anni di fronte ad un mondo del lavoro in cui le dinamiche di cambia-
mento sono sempre piu accelerate?

Si, la ricerca ¢ stata il mio primo amore e per un certo tempo ho pensa-
to che sarebbe stata anche il mio futuro e la mia vita. Poi ho incrociato
il sindacato, sia pure all’inizio proprio per il tramite della ricerca e dello
studio, e questa passione ha prevalso. Ma non ho mai percepito una ce-
sura netta fra le due esperienze; anche se, con il crescere negli anni del-
le responsabilita piu strettamente politiche, il tempo e la concentrazione
per lo studio e I’approfondimento sono stati inevitabilmente un po’ sa-
crificati. Non ¢ mai venuta meno, perd, I’attenzione a questi aspetti
perché ¢ I’azione sindacale stessa che si alimenta della ricerca. In que-
sto senso, per esempio, rileggo anche la mia prima esperienza impor-
tante da giovane dirigente sindacale, quando guidavo quella che allora
si chiamava Filis, la categoria dei lavoratori dell’informazione. Erano
anni cruciali, gli anni Ottanta, caratterizzati da trasformazioni tecnolo-
giche ed organizzative profonde nel mondo dei media. Un segmento del
mondo del lavoro che fino a quel momento aveva rappresentato quasi
esclusivamente uno storico pezzo di “aristocrazia” operaia — i tipografi
— diventava un crogiuolo di nuove professionalita, spesso giovani e
qualificate. Il sindacato doveva accompagnare e, prima ancora, capire
questo processo € non poteva farlo solo pragmaticamente; la ricerca,
I’approfondimento, la conoscenza erano fondamentali per questo pas-
saggio. Ma piu in generale I’importanza — direi la centralita — della ri-
cerca nell’attivita sindacale sta nel fatto che essa garantisce autonomia.
Intendo innanzitutto autonomia intellettuale, culturale. L’elaborazione
di un punto di vista proprio consente indipendenza dalle visioni, pur au-
torevoli, di altri soggetti ed istituzioni. E costituisce anche, credo, un
arricchimento per il dibattito e la riflessione generali. La Cgil ha una
lunga tradizione nell’attivita di ricerca nei vari settori di interesse per la
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sua attivita, dall’economia alla storia. L’obiettivo ¢ di potenziare ed in-
tegrare meglio queste attivita. lo stesso, come ho gia avuto modo di di-
re in diverse occasioni, penso di dedicarmi al lavoro di ricerca, tornan-
do dunque ad un vecchio amore, una volta scaduto il mandato di Segre-
tario generale a settembre.

Parliamo ora della sua biografia personale. Essa e costellata di studi
ed incontri con importanti figure del socialismo. Partiamo da un suo
“amore” giovanile: Anna Kuliscioff. A questa grande figura, che si
batté in particolare per i diritti delle donne e contro lo sfruttamento del
lavoro minorile, lei ha dedicato la tesi di laurea. Che cosa la spinse a
questa scelta?

Sono stato a lungo attratto da questa figura, cui ho dedicato la tesi di
laurea. E dalla funzione di snodo che, secondo me, ha avuto tra la fase
anarchica e quella riformista del movimento. E dall’influenza che ha
avuto nei confronti dei due uomini pit importanti della sinistra italiana
dell’epoca, Andrea Costa e Filippo Turati. Fra le molte cose interessan-
ti dell’intensissima biografia di questa donna eccezionale (Engels ebbe
a dire: «I’uomo piu forte del socialismo italiano ¢ Anna Kuliscioff») mi
ha interessato in particolare il passaggio dalla fede anarchica al sociali-
smo riformista. Dopo I’esilio dalla Russia zarista, i numerosi arresti e le
peregrinazioni in Europa, I’incontro con Turati (avvenuto alla fine degli
anni Ottanta a Napoli dove lei, medico, si reco in occasione
dell’epidemia di colera) segna anche il passaggio al riformismo ed alla
messa a punto delle leggi a tutela del lavoro femminile e minorile.

E significativo che uno dei primi lavori da lei curati per I’Editrice Sin-
dacale Italiana fu una raccolta di scritti e discorsi di Bruno Buozzi, al-
tro grande sindacalista socialista riformista. Piu recentemente lei si e
confrontato, questa volta in un bellissimo dialogo, con un’altra grande
figura del socialismo italiano: Vittorio Foa. Di fronte a queste grandi
figure ed alla sua storia personale, che cosa rappresenta per lei la pa-
rola socialismo? Esiste, nel sindacato o nella politica, ancora spazio
per una identita collettiva socialista nell’ltalia di oggi?

Si, certamente la chiave riformista ha sollecitato il mio interesse anche
nello studio di Bruno Buozzi. La sua esperienza, comunque, rappresen-
ta una fase insieme di grandezza e di debolezza del movimento sindaca-
le, della Cgil, nel periodo prefascista. Grandezza perché ¢ fase di cre-
scita impetuosa delle lotte operaie e del sindacato — nasce fra I’altro il
sindacato dei meccanici, la Fiom — ma insieme debolezza perché co-
mincia la divisione fra lavoratori socialisti € comunisti nella Cgil. Per
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venire all’oggi si, io credo ancora che ci sia spazio, anzi necessita, per
rinverdire il filone culturale socialista nella politica europea, anche se
ora attraversa una fase di difficolta oggettiva. Per me rappresenta anco-
ra I’idea di solidarieta e giustizia. Quanto al sindacato, la prospettiva
non puo che essere rigorosamente riformista.

Sempre nel dialogo che avete tenuto alcuni anni fa, Foa raccontava
come il sindacato avanzasse attraverso processi di inclusione. Affer-
mava Foa: «Ogni volta ci si accorge di non aver incluso abbastanza,
qualcuno rimane sempre fuori. [...] Una buona parte del mio lavoro
sindacale e stato speso nei tentativi di sviluppare i temi di uguaglianza
e inclusione, per associare nuovi lavoratori e assicurare loro i diritti
che hanno gli altri lavoratoriy. Che bilancio fa dell’azione della Cgil
per associare e rappresentare i c.d. “nuovi lavori”? Qual e la sua po-
sizione rispetto all’idea di uno “Statuto dei lavori” sulla base
dell’evoluzione e dell attuazione delle proposte e delle idee che furono
portate avanti, come collaboratore di Governi di diverso colore politi-
co, da Marco Biagi?

L’inclusione ¢ nel Dna stesso di un sindacato confederale, quale ¢ la
Cgil. E giusto il riferimento a Foa, ¢ una bella citazione che rappresenta
bene il senso del suo lavoro e della eredita che ha lasciato nella Cgil.
Oggi far valere questi principi nei riguardi di quello che definiamo ge-
nericamente “i nuovi lavori” davvero non ¢ semplice. L’estrema preca-
rizzazione, la dispersione, diciamo anche la debolezza dei giovani lavo-
ratori precari ed il rischio crescente di ricattabilita rendono piu difficile
il tradizionale lavoro sindacale. La Cgil ha costituito una categoria di
rappresentanza di queste figure, prevalentemente giovani, il Nidil. Il bi-
lancio ¢ positivo; malgrado le difficolta il lavoro sindacale fra questo
nuovo tipo di lavoratori ¢ possibile e pazientemente avanza, anche gra-
zie ad alcune conclusioni positive di vertenze difficili, come la stabiliz-
zazione in alcuni call center. Quanto a Marco Biagi, di cui non possia-
mo non ricordare con emozione il barbaro assassinio, ho I’impressione
che si tenda ad attribuirgli molte opinioni che non ha mai sostenuto, a
cominciare da quella sull’art. 18. Su numerosi punti ha visto giusto, of-
frendo spunti di riflessione interessanti e condivisibili, su altri manten-
go opinioni diverse. A quarant’anni dalla sua nascita considero lo Sta-
tuto dei lavoratori ancora uno strumento prezioso ed una grande con-
quista da non disperdere per la difesa dei diritti universali nel mondo
del lavoro.
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A colloquio con Raffaele Bonanni *

Raffaele Bonanni ¢ nato nella cittadina abruzzese di Bomba (Chieti) il 10
giugno 1949. Dopo il diploma all’istituto commerciale, ha abbandonato gli
studi ed ha iniziato a lavorare come manovale in un cantiere edile della Val
di Sangro, iscrivendosi subito al sindacato. Ha frequentato nel 1972 il “corso
lungo” presso il Centro Studi della Cisl a Firenze. Ha poi proseguito la sua
attivita sindacale nella Cisl in Sicilia, dove divenne uno dei piu stretti colla-
boratori di Sergio D’ Antoni. Nel 1981 é divenuto Segretario generale della
Cisl di Palermo e nel 1989 ¢ stato eletto Segretario generale della Cisl sici-
liana: in quegli anni si é battuto contro le infiltrazioni mafiose negli appalti e
nella vita pubblica. Nel 1991 e stato chiamato a guidare la Filca, la categoria
dei lavoratori dell’edilizia della Cisl. E entrato a far parte della Segreteria
confederale della Cisl per la prima volta il 16 dicembre 1998 e riconfermato
Segretario confederale nei congressi del 2001 e del 2005. 1l 27 aprile 2006 ¢
stato eletto Segretario generale della Cisl, carica alla quale é stato rieletto,
praticamente all’unanimita, nel corso dell ultimo congresso nazionale della
confederazione di Via Po, il 24 maggio 2009.

Segretario, la Cisl ha da poco tenuto un’importante mobilitazione sui
temi del fisco. Lei ha parlato di “operazione verita”. Quali sono le
strategie della vostra confederazione sindacale rispetto ad un tema cosi
sensibile per i lavoratori, le imprese, le famiglie? Non teme che, nono-
stante le mobilitazioni, anche a causa della crisi economica, il dibattito
che si e aperto porti a risultati scarsi?

E stata la Cisl a porre con grande forza al suo ultimo congresso la ne-
cessita di rivisitare tutto il sistema fiscale, per un riequilibrio comples-
sivo del sistema di tassazione. Da quel momento il tema della riforma
fiscale ¢ al centro del dibattito politico ed economico. Il Governo ha as-
sunto pubblicamente I’impegno ad aprire la discussione con tutte le
forze responsabili del Paese. E questo ¢ sicuramente un risultato da a-
scrivere alla nostra mobilitazione. Non vogliamo piu operazioni eletto-
rali di facciata sulle tasse, né siamo d’accordo su interventi a spizzichi e
bocconi come si ¢ fatto negli ultimi. Il nostro sistema fiscale ¢ ormai
obsoleto. Anche la crisi della domanda interna, che ha accompagnato il
crollo della domanda estera, € stata determinata in buona misura dallo
squilibrio del peso del fisco, che nel nostro Paese colpisce il lavoro
molto di piu degli altri fattori produttivi, dei patrimoni e dei consumi.
Questo squilibrio ¢ assai piu forte che negli altri Paesi europei. Anche

* Segretario generale, Cisl.
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per questo I’impatto della crisi sull’economia reale in Italia ¢ stato rile-
vante, nonostante il nostro sistema finanziario non abbia mostrato le vi-
stose crepe apertesi in altri Paesi. La modifica del mix tributario oggi
non ¢ piu solo necessaria per riequilibrare il sistema, ridurre la tassa-
zione sul lavoro e far finalmente pagare le tasse agli evasori, ma ¢ an-
che una vera e propria strategia di politica economica per rilanciare la
domanda interna a partire da coloro che hanno sempre sostenuto il peso
del risanamento del bilancio pubblico sulle loro spalle: 1 lavoratori di-
pendenti ed i pensionati. Per far questo occorre operare una profonda
riforma che, oltre a semplificare il sistema, sposti il prelievo sui con-
sumi e progressivamente riduca la tassazione su lavoro e pensioni. Nel-
lo stesso tempo occorre aumentare sensibilmente il sostegno alla fami-
glia che ¢ il cuore della riforma. Gli interventi portanti riguardano la
radicale trasformazione dell’Ire, con la riduzione del livello e del nume-
ro delle aliquote, e I’introduzione di un significativo nuovo assegno al
nucleo familiare, il Naf, che unifichi in un unico strumento, potenzian-
doli, gli attuali assegni alle detrazioni per familiari a carico. Siamo del
tutto consapevoli che il debito pubblico sia tuttora ingente e, in rappor-
to col PIL, la situazione sia peggiorata proprio a causa della crisi. La
strategia prudente del Ministro del tesoro ha avuto 1’indiscutibile merito
di bloccare la tracimazione. Le peculiarita del nostro sistema finanzia-
rio hanno facilitato questo compito perché non vi ¢ stata la necessita di
impiegare ingenti risorse a sostegno delle banche (si pensi non solo agli
USA, ma anche a Paesi piu vicini ad esempio la Francia con gli aiuti al
gruppo Dexia). Oggi pero, per evitare una lunga stagnazione, la priorita
diventa quella del rilancio dell’economia, ed 1 solidi argini vanno in
qualche modo allargati. Le difficili situazioni debitorie degli altri Paesi
europei mettono per la prima volta I’Italia in una discreta posizione re-
lativa, consentendo un margine di manovra. Questo margine va usato
interamente per riformare il fisco. Non si puo tuttavia pensare di effet-
tuare una profonda riforma dall’oggi al domani caricandola interamente
sul debito pubblico. Anche per questo la Cisl propone di finanziare, al-
meno in parte, gli interventi indicati a favore della famiglia, con un ina-
sprimento della lotta all’evasione (ad esempio tramite un miglior utiliz-
zo del conflitto d’interesse compratore-venditore), con un aumento del-
la tassazione sulle rendite finanziarie, che andrebbero tassate con
un’aliquota almeno pari a quella piu bassa sul lavoro, e tassando mag-
giormente alcuni beni di consumo non di prima necessita. Una riforma
radicale del fisco deve avere il consenso piu ampio possibile. Fonda-
mentale, dunque, che vi sia un ampio accordo tra Governo, parti sociali
ed organizzazioni imprenditoriali sul percorso da seguire. Infine, la ri-
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forma deve essere operata a livello centrale poiché deve interessare in-
differentemente tutto il territorio nazionale, ma deve altresi essere inse-
rita organicamente nel processo di attuazione del federalismo fiscale,
perché non vorremmo che cio che viene dato con una mano venisse re-
cuperato con I’altra, ovvero che vi sia un inasprimento di tassazione
sulle famiglie a livello locale. Una sfida difficile, come si vede, ma che
la Cisl sente di dover affrontare da subito, perché i tempi sono ormai
maturi.

La Cisl ha celebrato la propria conferenza nazionale dei servizi. Le
centrali confederali, fin dagli anni Cinquanta, hanno sviluppato un
sempre piu capillare sistema di patronati e di centri di assistenza fisca-
le. Inoltre le molteplici ed in parte inedite competenze che, nell’ambito
della riforma del mercato del lavoro, sono state attribuite agli enti bi-
laterali hanno suscitato grande interesse nei riguardi di questi organi-
smi, ed interrogano il sindacato su come estendere la tutela e
["assistenza dei lavoratori attraverso nuove forme e nuovi strumenti.
Quali sono le priorita che la Cisl si e data nella recente conferenza?
Quali gli aspetti maggiormente innovativi su cui punterete nei prossimi
anni? In che modo costruirete ponti tra il sistema “tradizionale” dei
servizi e le opportunita fornite dalla bilateralita?

Il sindacato confederale deve continuare a fare il suo mestiere che ¢
quello di tutelare le persone nei posti di lavoro, fare i contratti e miglio-
rare le condizioni di vita di lavoratori e pensionati in un quadro di com-
patibilita generali. Ma ¢ evidente che anche i servizi sono diventati un
pezzo importante del ruolo di tutela e di assistenza, quasi sempre gra-
tuita, che il sindacato svolge nella societa italiana. Ecco perché abbia-
mo bisogno di ricalibrare meglio questo ruolo, rafforzando la nostra re-
te a partire dai cardini del sistema stesso: Caf, patronato, uffici verten-
ze. Tutto cid ¢ importante per consolidare il rapporto che il sindacato ha
con 1 propri iscritti e con la collettivita. I servizi Cisl diventeranno sem-
pre piu efficienti, in particolare attraverso gli strumenti della tessera e-
lettronica e dell’anagrafe degli iscritti. Abbiamo gia avviato un percor-
so per arrivare ad un modello integrato del sistema dei servizi Cisl, ca-
pace di soddisfare le esigenze di tutela e di assistenza di quei 5 milioni
di utenti che ogni anno si rivolgono alle sedi della nostra confederazio-
ne dove trovano competenza, efficienza e disponibilita. La ridefinizione
dei servizi sindacali € un impegno forte che va portato avanti tenendo
conto dei continui processi di cambiamento del mercato del lavoro.
Vogliamo, infatti, essere piu vicini a tutti gli iscritti della confederazio-
ne, vecchi e nuovi, a partire dai giovani, dagli immigrati e dalle fami-
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glie. Il territorio resta il punto di riferimento di tutte le nostre strategie,
mentre abbiamo anche deciso una strada innovativa e convinta come
quella del bilancio sociale. E una grande sfida e responsabilita, ma cre-
diamo si tratti di un salto di qualita capace di metterci in condizione an-
che di incrementare il proselitismo. Dobbiamo impegnarci sempre piu
approfonditamente, anche grazie agli strumenti della bilateralita, sul
passaggio cruciale dell’integrazione tra tutele individuali e rappresen-
tanza collettiva.

Lei ha ricoperto per molti anni la delega del mercato del lavoro. In
quest 'ultimo periodo si e animato un dibattito molto acceso sul tema
del c.d. contratto unico al quale si affianca la concezione, parzialmente
diversa, di uno “Statuto dei lavori”. Qual e la sua posizione su questo
tema? Quali ritiene siano le piu urgenti tutele con cui accompagnare i
contratti flessibili e sostenere i giovani nel mercato del lavoro?

Non ci piace questa proposta del contratto unico. Anzi, con molta fran-
chezza la consideriamo il vero attacco alle tutele garantite dall’art. 18.
Chi ha strillato tanto contro le norme sull’arbitrato farebbe bene a do-
cumentarsi ed a rileggersi quello che propongono i sostenitori del con-
tratto unico. Noi confermiamo la scelta dello Statuto dei lavori, e ci di-
spiace che il dibattito sull’introduzione di un eventuale contratto unico
non si sia alimentato in un contesto di rispetto delle relazioni sindacali
e di proposta di tutele attive del lavoro. L’idea di una progressivita di
diritti e tutele, poi, non puo che essere ricondotta allo Statuto dei nuovi
lavori. Non vorremmo che con I’invenzione elitaria confezionata in la-
boratorio del contratto unico si volesse avallare la tesi sbagliata — av-
versata da noi — che la precarieta del lavoro dipenda dalla flessibilita e
dal numero delle tipologie di rapporti, e non da una flessibilita non con-
trattata, mal pagata e non tutelata. Si tratta di fare avanzare quella tutela
attiva del lavoratore per I’occupabilita, come si ¢ delineata, per il gran-
de impegno della Cisl contro ogni conservatorismo e radicalismo sin-
dacale e politico, con un ruolo forte della contrattazione e della bilate-
ralita e di reali politiche di formazione. Da parte nostra inoltre abbiamo
rilanciato la piu che decennale esperienza di tutela dei “nuovi lavori”
attraverso la costituzione della Felsa, una forte e giovane federazione
sindacale che associa i lavoratori a progetto, gli interinali e — novita — i
lavoratori autonomi senza dipendenti. Un’altra nuova sfida targata Cisl.
La proposta della Cisl si basa sulla tutela attiva del lavoratore. E la crisi
che mette all’ordine del giorno le questioni prioritarie con cui dobbia-
mo misurarci. La mancanza di un sistema di ammortizzatori sociali di
tipo universalistico ¢ diventata subito, con 1’aggressione della crisi
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all’occupazione, emergenza sociale rispetto ad un mercato del lavoro
ben piu ampio ed articolato di quello di vecchia matrice fordista, con le
tutele storiche ancora in vigore. E il conto pesante del dualismo del no-
stro mercato del lavoro, la cui parte debole sono i lavoratori con i con-
tratti flessibili, spesso sottopagati e, malgrado alcuni miglioramenti ot-
tenuti in questi anni con I’impegno fattivo della Cisl, in molti casi privi
del tutto (o con coperture molto ridotte) di tutele sociali contro la di-
soccupazione, la malattia, la maternita. La prospettiva previdenziale ¢
negativa per la minore/ritardata carriera lavorativa e la minore copertu-
ra contributiva, per I’impossibilita della pensione integrativa. Durante
tutta la fase della crisi abbiamo fortemente perseguito il rafforzamento
e ’estensione degli ammortizzatori sociali per tutti i lavoratori, com-
presi quelli con rapporti flessibili, sostenendo la collaborazione interi-
stituzionale, I’entita finanziaria, la qualita degli interventi per un rap-
porto attivo con il lavoro (reddito, formazione, contratti di solidarietd),
il decentramento delle responsabilita. Ora bisogna proseguire il cammi-
no e far avanzare con pazienza il processo di unificazione del mercato
del lavoro, innovando ancor piu e facendo crescere 1’intesa tra i sogget-
ti del lavoro e le istituzioni e mobilitando i territori per soluzioni sussi-
diarie a sostegno delle prestazioni universali. Per noi, a quarant’anni
dall’adozione dello Statuto dei lavoratori, la risposta per la tutela dei
nuovi lavori ¢ lo Statuto dei lavori, un’idea di Marco Biagi cui siamo
stati fin da subito favorevoli. Non si tratta certamente, come vorrebbero
alcuni detrattori e confusionari di professione, di abolire lo Statuto dei
lavoratori, ma di completarlo ed integrarlo ad una realta produttiva e
del mercato del lavoro profondamente cambiata.

Un cavallo di battaglia della Cisl e, in particolare, di alcune sue cate-
gorie, si pensi agli edili ed al commercio, é stata ed é lo sviluppo della
contrattazione territoriale. Domenico Paparella, compianto Segretario
del Cesos (Centro Studi economici sociali), promosso dalla Cisl, soste-
neva che «la contrattazione territoriale intercategoriale costituisce il
luogo per accrescere la capacita di ricomposizione del mercato del la-
voro, per cogliere la pluralita delle condizioni, ma anche le omogenei-
ta di condizione che il lavoro salariato continua a proporrey. E pero
indubbio che, a causa di forti resistenze datoriali su questo tema, anche
con l’accordo del 22 gennaio 2009 sul modello contrattuale, i passi
avanti su questo fronte non sono stati decisivi. Ritiene che, anche alla
luce della sempre piu forte frammentazione non solo del lavoro, ma
anche dell’impresa, si possa rilanciare questo tema? Se si, come e con
quali priorita?
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L’accordo sul nuovo sistema contrattuale ¢ certamente un passo signifi-
cativo verso 1’estensione graduale della contrattazione territoriale; non
chiude assolutamente allo sviluppo multiforme di questo importante
strumento di contrattazione sia nell’ambito classico della negoziazione
con le parti imprenditoriali sia nelle forme piu innovative che abbiamo
sperimentato nella quotidiana azione di argine alla crisi economica ed
occupazionale. Personalmente ho sempre considerato una forzatura par-
lare con enfasi di “esigibilita” della contrattazione aziendale o territo-
riale. I contratti sono accordi tra le parti, vanno difesi e conquistati, so-
prattutto a livello territoriale, dove c’¢ oggi (e ci sard ancora di piu in
futuro con il federalismo) uno spazio enorme di negoziazione con le
Regioni, i Comuni, le imprese, le banche del territorio. Il baricentro
delle relazioni sindacali inevitabilmente ¢ destinato a spostarsi dal cen-
tro alla periferia. Il contratto nazionale di lavoro da solo non basta piu.
E chiaro che, per incrementare la contrattazione di secondo livello in un
contesto produttivo come quello italiano di piccole e piccolissime im-
prese, € necessario sperimentare sempre di piu modalita contrattuali in-
novative nel quale il territorio ¢ un elemento che non puod rimanere e-
scluso. Va poi detto che, sempre piu, anche a causa della crisi economi-
ca, la contrattazione territoriale allarga il suo campo di azione, spesso
non solo in ambito bilaterale, ma in rapporto con le istituzioni locali.
Lo stiamo facendo gia con successo, e la politica dovrebbe riflettere di
piu su questa esperienza positiva. Nella crisi infatti, piu che un rilancio
della contrattazione territoriale, abbiamo avuto un rilancio della concer-
tazione sociale territoriale con intese quasi sempre unitarie che hanno
coinvolto le Regioni, i1 sindacati, le organizzazioni imprenditoriali, il
sistema bancario, le fondazioni, il terzo settore, ed hanno riguardato in
particolare gli ammortizzatori sociali, le politiche del lavoro, i servizi
per I'infanzia e per la non autosufficienza. Dobbiamo continuare su
questa strada.

Parliamo ora della sua biografia personale. Ci puo raccontare della
sua esperienza giovanile nei cantieri edili della Val di Sangro? In quali
condizioni e con quali motivazioni si é avvicinato all’esperienza sinda-
cale sul campo, nei primissimi anni Settanta?

Sono entrato nel sindacato in anni difficili, quando bisognava conqui-
stare sul campo le tutele fondamentali nel mondo del lavoro. Era uno
straordinario periodo di passaggio e I’istinto mi suggeriva come tanti
altri giovani di conquistare spazi di democrazia e di partecipazione.
Dopo aver lasciato la scuola, ho cominciato a lavorare come manovale
nei cantieri edili, organizzando la gente nel sindacato per cercare di
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modificare le condizioni di lavoro che in quegli anni erano molto diffi-
cili. Al mattino lavoravo nel cantiere, la sera andavo nella sede della
Cisl della mia zona a preparare le vertenze. E stato un lavoro duro, fati-
coso sul piano fisico, dove non sono mancate le lotte e gli scontri con
gli imprenditori e le istituzioni che volevano frenare quello slancio po-
sitivo di rinnovamento. Ma gia da allora ho sempre pensato che biso-
gnava dare uno sbocco alle lotte dei lavoratori. Il sindacato serve per
fare accordi con le controparti non per fare solo scioperi. Non ho mai
amato la demagogia ed il populismo. Per questo scelsi la Cisl che ha
sempre avuto una cultura riformatrice vera, autonoma dai partiti e dai
condizionamenti ideologici.

Un aspetto forse un po’ sottovalutato nella storia del sindacato é
I’importante ruolo che esso ha svolto, fin dalle sue origini, per
["alfabetizzazione e l'innalzamento culturale, in particolare delle classi
meno abbienti dei lavoratori. Lo si riscontra nelle esperienze mutuali-
stiche e popolari, fino alle lotte per le 150 ore degli anni Settanta ed
oggi, rispetto ai temi dell’educazione degli adulti e della formazione
continua. Puo raccontarci della sua esperienza nella scuola popolare
di Palermo, sviluppatasi durante il periodo del suo impegno sindacale
in Sicilia? Cosa di quella esperienza puo essere ancora attuale richia-
mare per il presente ed il futuro?

Anche quello ¢ stato un periodo di grandi cambiamenti sociali e cultu-
rali. Palermo nei primi anni Settanta era una citta in fermento, dove i
giovani avevano una voglia straordinaria di cambiare le cose, di battersi
contro 1 soprusi, il ricatto malavitoso. Appena arrivai in Sicilia mi acco-
stai subito a quei movimenti che nascevano nei quartieri piu degradati
di Palermo. Il sindacato doveva starci. Conobbi Rostagno ed i suoi ra-
gazzi, ma c’erano giovani di tutte le tendenze culturali che si accosta-
vano alle nostre strutture nel territorio. C’erano confronti aspri, ma ci
univa lo stesso spirito collaborativo, lo stesso comune obiettivo di aiu-
tare le persone bisognose di aiuto. Alle sette della sera, nella sede della
Filca venivano lavoratori senza licenza elementare ed a quel punto il
sindacato diventava una vera scuola. C’erano tanti insegnanti volontari
che si occupavano dei lavoratori. Palermo in quegli anni era tutta un
cantiere, molti contadini si erano trasferiti dalla campagna alla citta. Il
processo di urbanizzazione andava accompagnato da un processo di
formazione, proprio per evitare che tanta gente andasse ad ingrossare,
per ignoranza e per bisogno, le file della malavita. A distanza di tanti
anni, ¢ in fondo la stessa funzione sociale e culturale che oggi il sinda-
cato compie con i lavoratori extracomunitari per favorire una migliore
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integrazione nei posti di lavoro e nella societa di tante persone oggi bi-
sognose di diritti, tutele e formazione professionale.

Insieme a quella siciliana, un ambito fondamentale nella sua esperien-
za sindacale e legato al suo ruolo di Segretario generale della Filca tra
il 1991 ed il 1998. Un’interessante storia della Filca-Cisl, curata da
Giuseppe Vedovato, si intitola Da “‘figli di un dio minore” a protagoni-
sti della partecipazione. Puo raccontarci, in particolare, il percorso
che porto alla sperimentazione del Durc (Documento unico di regolari-
ta contributiva), uno degli esempi piu importanti di positivo ruolo della
bilateralita nel nostro Paese?

Ho vissuto anni davvero straordinari e di intenso lavoro alla Filca. Si
puo dire che questa categoria ¢ diventata la mia seconda famiglia. Pro-
prio I’adozione del Durc ¢ una delle battaglie sindacali che la Filca ha
portato avanti con coraggio e determinazione fin dai primi anni Ottanta
per regolarizzare la posizione contributiva dei lavoratori. C’era
un’evasione spaventosa nel settore dell’edilizia, anche per la mancanza
di controlli incrociati ed un utilizzo smisurato dei subappalti. All’inizio
quando parlavamo in giro del Durc, la gente spalancava gli occhi ed era
scettica sull’adozione di questo strumento. Ricordo che il primo accor-
do lo abbiamo firmato da soli, senza le altre sigle sindacali, a Pescara
con ’amministrazione comunale sulla concessione dell’abitabilita di
alcuni immobili a condizione che ci fosse il Documento di regolarita
contributiva. Poi sono venute le prime sperimentazioni in altre Regioni,
a cominciare dall’Umbria, che ¢ stata la prima che in un certo senso ha
istituzionalizzato il Durc. Anche in quel caso fu la Filca a porre
I’esigenza di uno strumento snello che potesse certificare la regolarita
contributiva delle imprese che lavoravano per la ricostruzione delle zo-
ne colpite dal terremoto. Poi, gradualmente, questo strumento ¢ stato
esteso anche ad altri settori, non solo all’edilizia. Ma il principio di
fondo ¢ rimasto lo stesso: sono gli enti bilaterali che certificano la cor-
rettezza delle posizioni contributive, in sinergia con gli enti previden-
ziali. Sono le imprese ed 1 lavoratori insieme che gestiscono questo
strumento, in uno spirito di collaborazione e di sussidiarieta, che ¢ poi
la grande carta su cui puntare per riformare lo stato sociale in Italia.

Un’ultima domanda. Da pochi giorni e stato ricordato il triste anniver-
sario del sacrificio di Marco Biagi. Una figura con la quale — é noto —
lei ha avuto un proficuo incontro professionale, in particolare durante
la negoziazione che ha portato alla legge che, postuma, porta il suo
nome. Qual é I'immagine, il ricordo personale o il pensiero di speranza
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che oggi, ritornando alla sua figura, le viene in mente? Quale parallelo
con un’altra grande figura legata alla Cisl, ed anch’essa uccisa barba-
ramente dal terrorismo delle Brigate Rosse, come Ezio Tarantelli?
Marco Biagi era una persona davvero straordinaria. Ho avuto il privile-
gio ed il piacere di frequentarlo e di lavorare insieme a lui per alcuni
anni attraverso un dialogo costante, quasi quotidiano. Un rapporto sem-
pre franco, dialettico, di amicizia e di stima, credo reciproca. Marco ¢
stato assassinato nel momento della sua elaborazione piu alta, quando
aveva raggiunto una grande maturazione di pensiero e di esperienza di-
retta dei fenomeni sociali ed economici. La sua analisi sarebbe stata
oggi di grande utilita per affrontare questa crisi cosi complessa e diffi-
cile. Lo stesso destino di Ezio Tarantelli, anche lui ammazzato, a poco
piu di quarant’anni, per il coraggio di aver difeso le sue idee. Purtroppo
1 riformatori hanno sempre pagato in questo Paese un prezzo altissimo
perché sono diventati il bersaglio di tutti coloro che hanno pensato di
fermare 1 necessari cambiamenti economici e sociali della realta italia-
na. Biagi, D’Antona, Tarantelli, Bachelet, Tobagi ed altri intellettuali
sono dei martiri da indicare come esempio alle nuove generazioni, per-
ché senza il sacrificio di queste persone la nostra societa sarebbe meno
libera, pluralista e democratica.

A colloquio con Luigi Angeletti *

Luigi Angeletti ¢ nato a Greccio, in Provincia di Rieti, il 20 maggio 1949. Ha
lavorato per lungo tempo presso la OMI (Ottica Meccanica Italiana),
un’azienda metalmeccanica di Roma, della quale era delegato. Inizia cosi la
militanza sindacale dell attuale leader della Uil. Dal 1975 al 1980 ricopre la
carica di Segretario provinciale della Uilm e della Flm (il sindacato unitario
dei metalmeccanici) di Roma. Nel 1980 viene eletto Segretario nazionale del-
la Uilm, di cui diverra Segretario generale nel febbraio del 1992. In questo
ruolo, nel luglio 1994, realizza il primo rinnovo del contratto dei metalmec-
canici senza una sola ora di sciopero, successivo agli accordi del 23 luglio
1993. Sempre in qualita di Segretario generale della Uilm é protagonista del-
la nascita del fondo di previdenza complementare Cometa (1997). Da sempre
impegnato sui temi dello sviluppo industriale, e tra i piu attivi sostenitori del-
la nascita del moderno stabilimento europeo dell’auto (Fiat di Melfi). Nel
1998 viene eletto Segretario confederale Uil. Per la confederazione si occupa
di politiche contrattuali e politiche industriali per tutti i settori dell industria

* Segretario generale, Uil.
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e dell’artigianato. 1l 13 giugno del 2000 viene eletto Segretario generale del-
la Uil, carica alla quale é stato confermato nel corso dei congressi del 2002,
del 2006 e del 2010.

Segretario, la Uil ha appena tenuto il proprio 15° congresso ed ha an-
che celebrato il 60° anniversario della propria nascita. 1l futuro sara
ancora un “domani riformista” come sottolinea lo slogan dei vostri la-
vori?

Ne siamo convinti perché ¢ il nostro Paese ad aver bisogno di moderni-
ta e di riformismo. Ed occorre avere piena consapevolezza che la com-
plessita del sociale richiede su questo terreno un rinnovato impegno. I
dogmatismi ideologici sono stati spazzati via dalla storia. E la diffusa
mutevolezza sociale richiede un approccio flessibile e laico al governo
dei cambiamenti. Solo chi ha categorie mentali riformiste pué muoversi
a proprio agio su questo nuovo terreno. Bisogna costruire un nuovo
modello sociale fondato sull’equilibrio fra i tre fattori che generano svi-
luppo: il mercato, il lavoro, la persona. L’ipertrofia o la distrofia di uno
di questi tre elementi determina squilibri e fa inclinare il piano sociale
che su di essi si fonda. Ebbene, il riformismo ¢ ’unico strumento capa-
ce di tenere 1 tre fattori costantemente in equilibrio. Acquisire lo spirito
riformista significa acquisire la volonta, innanzitutto, e la capacita, poi,
di decidere e di assumersi la responsabilita del cambiamento. In cio ri-
siede la sfida della modernita. Una sfida che la Uil ha deciso di racco-
gliere.

Nella sua relazione congressuale lei ha stigmatizzato chi, nella crisi,
aveva proposto di concentrarsi sull’ampliamento dell’indennita di di-
soccupazione come asse per la riforma del nostro sistema di ammortiz-
zatori sociali. 1l rafforzamento e [’estensione dei vecchi ammortizzatori
ha salvato centinaia di migliaia di posti di lavoro. E quindi fuorviante
parlare ancora della necessita di una riforma organica del sistema di
ammortizzatori sociali italiano, una volta terminata la crisi?

Una riforma del sistema degli ammortizzatori resta una delle priorita
per gestire le disfunzioni del mercato del lavoro. In questa fase di crisi
occorreva — ed occorre tuttora — dare risposte immediate ed efficaci ad
una situazione di emergenza. Ecco perché abbiamo chiesto un interven-
to dello Stato teso a finanziare 1’occupazione piuttosto che la disoccu-
pazione. Ebbene il nostro Paese ¢ riuscito, meglio di altri, a contenere
I’impatto della crisi sull’occupazione e questo ¢ stato possibile grazie
ad una politica degli ammortizzatori sociali che ha consentito di mante-
nere 1 lavoratori legati al proprio posto di lavoro. L’idea secondo cui, in
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presenza di una condizione di crisi cosi generalizzata, sarebbe stato
possibile accettare a cuor leggero i licenziamenti, fidando su un soste-
gno al reddito incentrato sull’indennita di disoccupazione, avrebbe ag-
giunto danno a danno. Due sarebbero stati gli effetti negativi di questa
metodologia. Innanzitutto avremmo rischiato di alimentare qualche at-
teggiamento truffaldino. Alcune imprese cio¢ avrebbero potuto appro-
fittarne estromettendo dal processo lavorativo piu persone del dovuto,
riassorbendo poi, in nero, quella stessa forza-lavoro. Ma, soprattutto, si
sarebbe generato un ulteriore effetto economico deleterio. Avremmo
assistito ad un depauperamento del sistema produttivo, ancor piu consi-
stente di quello che siamo costretti a sopportare. Si sarebbe disperso un
patrimonio occupazionale che, in moltissime realta, rappresenta
’ossatura essenziale su cui si regge la stessa impresa.

Quando venne eletto Segretario generale della Uil, il 13 giugno del
2000, parlando dei suoi predecessori lei disse: «io intendo muovermi
nel solco dei Segretari della Uil che ho conosciuto: Vanni, Benvenuto,
Larizza. Essi ci hanno consegnato tre scelte strategiche. Vanni, la poli-
tica dei redditi. Benvenuto, la necessita di interpretare i cambiamenti
della societa e di adeguare continuamente le risposte politiche e orga-
nizzative. Larizza, le politiche della concertazione e della partecipazio-
ne come orizzonte del moderno sindacalismoy. Dopo tre congressi na-
zionali e dieci anni di guida della Uil, quale é il solco finora tracciato
da Luigi Angeletti? Quali le priorita per il futuro?

Non spetta certamente a me rispondere alla prima parte della sua do-
manda: io spero solo di aver fatto — e di continuare a fare — un buon la-
voro per gli iscritti alla Uil e per i lavoratori italiani. Per quel che ri-
guarda le priorita per il futuro, ribadisco che nell’immediato il primo
problema da affrontare e risolvere ¢ quello dell’occupazione. C’¢ poi
I’annosa ed irrisolta questione fiscale. L’attuale sistema non funziona.
E quanto di piu iniquo ed inefficace si sia potuto immaginare. Incorag-
gia I’evasione, e questo oggi non ce lo possiamo piu permettere. Non ¢
solo una questione morale, ¢ un problema economico: con questo si-
stema il Paese si impoverisce. Le tasse gravano sul lavoro e questo far-
dello frena il motore della crescita. In Italia risultano poveri solo quelli
che si dichiarano tali. E, invece, la categoria pit numerosa di veri pove-
ri ¢ quella dei lavoratori dipendenti e dei pensionati: ecco perché conti-
nuiamo ad insistere che solo ad essi vengano ridotte le tasse.

Sempre durante il recente congresso lei ha sottolineato |'importanza
del rafforzamento, su piu fronti, della bilateralita. Ha parlato di sussi-



A TU PER TU CON IL SINDACATO 441

diarieta e bilateralita come fondamento di un nuovo stato sociale. 1l bi-
lateralismo e pronto per assumersi nuove responsabilita che, inevita-
bilmente, dovranno essere portate avanti su tutto il territorio nazionale
anche dove, ad esempio nel Mezzogiorno, la diffusione degli enti bila-
terali incontra forti difficolta?

Gli enti bilaterali sono uno strumento efficace per affrontare e risolvere
alcuni problemi fondamentali che riguardano i lavoratori: 1’esperienza
pratica e quotidiana ¢ la migliore testimonianza della validita di questa
affermazione. La bilateralita ¢ uno dei pilastri su cui impiantare un
nuovo “welfare to work” che abbia, in particolare nella formazione, il
filo conduttore con cui tessere i rapporti sul mercato del lavoro e con
cui costruire il futuro occupazionale. Noi siamo convinti che un raffor-
zamento del ruolo della bilateralitd nei percorsi di collocamento po-
trebbe costituire un passaggio importante per attribuire maggiore rapi-
dita ed efficienza all’incontro tra domanda ed offerta. La funzione degli
enti bilaterali, peraltro, ¢ sempre piu decisiva per I’attuazione di proget-
ti formativi necessari a garantire ai lavoratori prospettive di adegua-
mento professionale, ma dovrebbe trovare spazi ulteriori anche nella
gestione di alcune forme di mutualita sul fronte degli ammortizzatori
sociali. Sussidiarieta, ma non supplenza nell’applicazione di nuovi per-
corsi di garanzia. L’assunzione di responsabilita del sindacato e delle
parti sociali, infatti, non vuol dire sostituzione di quei soggetti a cui re-
stano conferiti compiti istituzionali. Vuol dire “porsi accanto”, muover-
si nella stessa direzione, in una sola parola “partecipare”.

Parliamo della biografia dell’ “anti-leader” Luigi Angeletti, come ¢é
stato scritto in un libro a lei dedicato. Lei si é formato nel sindacato
durante [’autunno caldo, da impiegato in una azienda metalmeccanica.
Si é quindi avvicinato al sindacato durante un periodo molto diverso da
quello attuale e sulla base di una forte spinta verso [’'unita sindacale.
Quali sentimenti ha provato durante la firma dell’accordo “separato”
sul modello contrattuale? Quali prospettive/soluzioni possibili nel con-
fronto/scontro di questi ultimi anni con la Cgil?

La riforma del sistema contrattuale era indispensabile: abbiamo atteso
fin troppo tempo. Il vecchio modello fondava la costruzione delle ri-
vendicazioni contrattuali sul meccanismo dell’inflazione programmata.
Erano le parti sociali, insieme al Governo, a stabilire quale dovesse es-
sere il livello atteso dell’inflazione a cui commisurare le richieste sala-
riali. Quel modello ha funzionato molto bene ed ha consentito di con-
seguire 1’obiettivo che ci si era prefissi di raggiungere. Poi lo scenario
macroeconomico ¢ del tutto mutato ma quel modello ¢ rimasto li, inal-
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terato, del tutto avulso dal nuovo contesto e dalle nuove esigenze che
I’economia andava ponendo all’attenzione di tutti. E successo cosi che,
a partire dal 1998 sino allo scorso anno, I’applicazione del sistema con-
trattuale fondato sull’inflazione programmata ¢ banalmente servito per
una sistematica programmazione della riduzione dei salari reali. Con il
nuovo modello contrattuale, finalmente si ¢ spezzata la spirale “bassi
salari/bassa produttivita”, che ¢ il vero problema della nostra economia.
Ora sono state gettate le fondamenta per realizzare una crescita dei sa-
lari e della produttivita. Dunque, aver raggiunto questo traguardo ¢ sta-
to davvero importante. Che la Cgil non abbia firmato puo dispiacere,
ma I’alternativa sarebbe stata I’immobilismo e cio avrebbe significato
far perdere ai lavoratori altro salario: non potevamo piu permettercelo.
Noi siamo disposti a riprendere un dialogo unitario con la Cgil, ma non
siamo disposti a fermarci: I’unita per non far nulla o, peggio ancora, per
far danni non serve a niente e a nessuno.

Una domanda forse un po’ impertinente. Delle tre maggiori confedera-
zioni sindacali la Uil e ['unica confederazione che, ad ogni livello, non
prevede un limite di mandati per le cariche interne. Come assicurate il
ricambio dei quadri? Come rispondete a chi considera il sindacato una
struttura chiusa e tendenzialmente indifferente alle nuove generazioni?
Non ¢ propriamente esatto: ¢’¢ comunque un limite di etd — 65 anni —
per gli incarichi nelle categorie. Inoltre, prossimamente, si riunira una
Commissione per affrontare la questione anche per gli incarichi confe-
derali. Il ricambio dei quadri avviene del tutto normalmente anche per
la nostra organizzazione, basti pensare che cio € accaduto, proprio in
occasione della recente stagione congressuale, per categorie come i me-
talmeccanici e gli edili e per alcuni importanti territori. La Uil ¢ cre-
sciuta sensibilmente in termini di consensi e di iscritti: negli ultimi
quattro anni abbiamo superato ampiamente i 2 milioni di tesserati e, tra
questi, circa il 25% ¢ sotto i 35 anni. Non solo. Il rapporto tra iscritti at-
tivi e pensionati si divarica sempre piu a favore dei primi e fra le tre
grandi organizzazioni sindacali siamo quella che puo vantare il miglior
rapporto tra questi due fattori. Abbiamo una Uil giovani, con esperien-
ze interessanti anche a livello territoriale, ed abbiamo inoltre una web
Tv, presente pure su Facebook, che affronta argomenti non solo sinda-
cali e che, grazie a questo moderno linguaggio, sta attirando
I’attenzione di tantissimi giovani. Insomma, 1 numeri ed i fatti parlano
di una Uil attenta ed aperta alle nuove generazioni.

Parliamo del futuro del mondo del lavoro. Siamo a pochi giorni
dall’anniversario del sacrificio di Marco Biagi. Lei ha vissuto da pro-
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tagonista gli anni nei quali Biagi proponeva, nell ottica della promo-
zione di un sistema di flexicurity, adatto al nostro Paese, uno “Statuto
dei lavori”. Quali sono i tasselli che ancora mancano per completare
quel disegno riformista e progettuale del giuslavorista bolognese? Che
ricordo personale ha di Marco Biagi?

Marco Biagi era una persona perbene, di grande umanita, uno dei mi-
gliori giuslavoristi che abbia mai avuto il nostro Paese. Grazie al suo
insegnamento ed al suo lavoro, abbiamo fatto alcuni passi avanti verso
un sistema di flexicurity. Noi siamo disponibili a proseguire su questa
strada ed affrontare la questione dello Statuto dei lavori, sia per onorare
la sua memoria sia per dare maggiori speranze nel futuro ai lavoratori e,
soprattutto, ai giovani.
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1. Apprendistato

1.1. C. Cost. 10/14 maggio 2010, n. 176 (in L Boll. spec. Adapt, 2010, n. 18).

Apprendistato - Apprendistato professionalizzante - Durata minima del con-
tratto ex art. 49, comma 3, d.Igs. n. 276/2003 - Eliminazione del limite di du-
rata minima del contratto - Lesione delle competenze regionali in materia di
formazione - Esclusione - Art. 23, comma 1, d.l. n. 112/2008 - Legittimita co-
stituzionale.

Lart. 49, comma 3, d.Igs. n. 276/2003, cosi come modificato dall’art. 23, comma
1, d.l n. 112/2008, consente alle associazioni dei datori e dei prestatori di lavo-
ro la conclusione di contratti di apprendistato di durata fino a sei anni, laddove
la precedente consentiva tali contratti solo se fossero stati di durata compresa
fra i due e i sei anni. La legge non riduce automaticamente i tempi della forma-
zione professionale, ma attribuisce la facolta, prima non consentita, di conclude-
re contratti fino a due anni, senza eliminare la possibilita di concluderne anche
di durata superiore. Saranno dunque le parti sociali — cui risultava gia affidata
la determinazione della durata del contratto — a stabilirne una anche inferiore a
due anni se funzionale alle esigenze del settore o alle caratteristiche del percor-
so formativo. Vi sono, infatti, figure professionali per le quali un contratto di ap-
prendistato di durata inferiore ai due anni puo considerarsi sufficiente. Non é
tuttavia lesa la competenza delle Regioni, le quali possono, come prima, contri-
buire alla disciplina della formazione professionale, dettando norme che preve-
dano, per il conseguimento di determinate qualifiche professionali, una durata
del rapporto non inferiore a due anni.

1.2. C. Cost. 10/14 maggio 2010, n. 176 (in £ Boll. spec. Adapt, 2010, n. 18).

Apprendistato - Apprendistato professionalizzante - Apprendistato profes-
sionalizzante con formazione esclusivamente aziendale ex art. 49, comma 5-
ter, d.lgs. n. 276/2003 - Esclusione delle Regioni dalla disciplina della fatti-
specie - Illegittimita - Art. 23, comma 2, d.l. n. 112/2008 - Incostituzionalita
parziale.

Cosi come le Regioni non possono, nell’esercizio delle proprie competenze,
svuotare sostanzialmente di contenuto la competenza statale, analogamente non
e ammissibile riconoscere allo Stato la potesta di comprimere senza alcun limite
il potere legislativo regionale.

Anche nell’ipotesi di apprendistato, con formazione rappresentata come esclusi-
vamente aziendale, deve essere riconosciuto alle Regioni un ruolo rilevante, di
stimolo e di controllo dell attivita formativa.
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1.3. C. Cost. 10/14 maggio 2010, n. 176 (in LY Boll. spec. Adapt, 2010, n. 18).

Apprendistato - Apprendistato di alta formazione - Assenza di regolamenta-
zione regionale - Intese tra datore e Universita o enti formativi - Lesione del-
le competenze regionali in materia di formazione - Esclusione - Art. 50,
comma 3, d.lgs. n. 276/2003 - Norma cedevole - Art. 23, comma 4, d.l. n.
112/2008 - Legittimita costituzionale.

Lo Stato indicando uno strumento per ovviare all’eventuale assenza di regola-
mentazione regionale, ha permesso di dar luogo effettivamente ai contratti di
apprendistato di alta formazione in quelle regioni ove ancora non sia stata posta
una disciplina in tal senso, peraltro con una regolamentazione ispirata a criteri
di ragionevolezza (convenzione tra datori di lavoro e Universita). Nulla impedi-
sce, poi, alle Regioni di legiferare, riappropriandosi della propria competenza in
tema di formazione. L espressione «in assenza di regolamentazioni regionali» va
infatti interpretata come se equivalesse a «fino all’emanazione di regolamenta-
zioni regionaliy. Cosi facendo lo Stato ha introdotto una norma “cedevole”, cioé
una disposizione destinata a perdere efficacia nel momento in cui la Regione e-
serciti il proprio potere legislativo.

Tale potere dello Stato ¢ legittimo, in considerazione del contesto in cui e stato
previsto. Pertanto, non é ravvisabile alcuna lesione delle competenze regionali,
in quanto le Regioni possono far venire meno, in qualsiasi momento,
loperativita della norma statale, dettando una disciplina in materia di appren-
distato di alta formazione.

(1.1. — 1.3.) La disciplina dell’apprendistato professionalizzante dopo la
sentenza della Corte costituzionale n. 176 del 2010

Sommario: 1. 11 fatto. — 2. L’apprendistato professionalizzante: il quadro normativo
precedente alla sentenza n. 176/2010. — 3. L apprendistato di alta formazione: il
quadro normativo precedente alla sentenza n. 176/2010. — 4. La sentenza. — 4.1.
La durata minima del contratto di apprendistato professionalizzante. — 4.2. Le in-
tese tra datore ed ente formativo per I’apprendistato di alta formazione. — 4.3. La
formazione esclusivamente aziendale e il “doppio canale”. — 5. Effetti della sen-
tenza sulla disciplina dell’apprendistato professionalizzante.

1. La Corte costituzionale ¢ nuovamente intervenuta con la sentenza n. 176
del 10/14 maggio 2010, sulla disciplina dell’apprendistato professionalizzante
e dell’apprendistato per I’acquisizione di un diploma o per percorsi di alta
formazione.

La decisione trova origine nei ricorsi presentati da otto Regioni — Emilia Ro-
magna, Liguria, Toscana, Basilicata, Piemonte, Marche, Puglia e Lazio —
all’indomani dell’entrata in vigore del d.l. 25 giugno 2008, n. 112, convertito
in 1. 6 agosto 2008, n. 133, che ha significativamente innovato e modificato i
due istituti. Tali Regioni hanno sollevato questione di legittimita costituziona-
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le in merito ai commi 1, 2 ¢ 4 dell’art. 23 del d. 1. n. 112/2008 per contrasto
con gli artt. 39, 117, 118 e 120 Cost. La sola Regione Veneto aveva impugna-
to pure il comma 3, ma ha in seguito rinunciato al giudizio.

In estrema sintesi e in chiave generale i ricorsi denunciano 1’ingiustificata e
illegittima menomazione delle competenze legislative regionali esclusive e
concorrenti in materia di formazione rispetto a una regolamentazione
dell’apprendistato, quella del d.1. n. 112, che elimina il limite minimo di dura-
ta del contratto di apprendistato professionalizzante, introduce la fattispecie
dell’apprendistato professionalizzante con formazione esclusivamente azien-
dale e, in assenza di una regolamentazione regionale dell’apprendistato di alta
formazione, prevede che i datori di lavoro possano stipulare intese direttamen-
te con gli enti formativi.

La Corte ha respinto le questioni di legittimita relative all’eliminazione del
limite minimo di durata del contratto di apprendistato professionalizzante e
alla possibilita in caso di apprendistato di alta formazione di realizzare intese
direttamente tra datore di lavoro ed ente formativo in assenza di accordi re-
gionali che disciplinino la fattispecie. Ha invece parzialmente accolto, nei
termini che di seguito si precisano, i rilievi in merito alla disciplina
dell’apprendistato professionalizzante con formazione esclusivamente azien-
dale, segnando la fine del cosiddetto “doppio canale”.

2. L’apprendistato professionalizzante, cosi come definito dall’art. 49 del
d.Igs. n. 276/2003 ¢ quel contratto che permette di assumere giovani di eta
compresa tra i 18 e i 29 anni per il conseguimento di una qualificazione pro-
fessionale attraverso una formazione sul lavoro e la acquisizione di competen-
ze di base, trasversali e tecniche-professionali. Il comma 5 dell’art. 49 affida
la regolamentazione dei profili formativi dell’istituto alle Regioni e alle Pro-
vince Autonome, d’intesa con le associazioni datoriali e sindacali comparati-
vamente piu rappresentative sul piano regionale, e nel rispetto dei criteri e dei
principi direttivi enunciati dalla norma stessa.

Convinto delle potenzialita del contratto di apprendistato professionalizzante
quale strumento principe per permettere ai giovani uno stabile e fruttuoso in-
serimento nel mondo del lavoro, e preso altresi atto dell’inerzia della maggior
parte delle Regioni, alcune delle quali mai arrivate ad emanare la relativa leg-
ge di attuazione e altre intervenute in maniera frammentaria e il piu delle volte
incompleta, il legislatore nel 2005 — ad opera dell’art. 23, comma 2, d.1. n. 14
marzo 2005, n. 35 — ha in un primo tempo introdotto il comma 5-bis. L’inciso
prevede che in attesa della regolamentazione regionale, in via sussidiaria ad
essa, la definizione e la disciplina dei profili formativi sia rimessa alla contrat-
tazione collettiva. In altre parole, se e fino a quando le Regioni non si attiva-
no, sono le parti sociali a regolamentare I’apprendistato professionalizzante.
Tale intervento legislativo non si ¢ dimostrato negli anni successivi partico-
larmente incisivo. Anche laddove i contratti collettivi sono intervenuti in via
sussidiaria, la diffusa e permanente mancanza non di regolamentazione, ma di
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offerta formativa regionale, ha nuovamente impedito la concreta applicazione
della fattispecie.

Per superare I’impasse, le cui conseguenze ricadono sui giovani e sui relativi
tassi di occupazione, il legislatore ha formulato nel 2008 il comma 5-ter — ad
opera dell’art. 23 del d.l. n. 112/2008 — che introduce il cosiddetto “doppio
canale”, ossia un canale governato dalla contrattazione collettiva non piu sus-
sidiario e transitorio, ma parallelo e alternativo rispetto a quello pubblico.
Stabilisce infatti la norma che in caso di formazione esclusivamente aziendale
non opera quanto previsto dal comma 5 e la disciplina dei profili formativi ¢
rimessa integralmente ai contratti collettivi. In particolare, i contratti collettivi
definiscono la nozione di formazione aziendale e determinano, per ciascun
profilo formativo, la durata e le modalita di erogazione della formazione, le
modalita di riconoscimento della qualifica professionale ai fini contrattuali e
la registrazione nel libretto formativo.

Il Ministero del lavoro ¢ in seguito intervenuto con diversi interpelli (in parti-
colare n. 50 del 7 ottobre 2008; n. 2 del 6 febbraio 2009; n. 79 del 12 novem-
bre 2009 e n. 11 del 2 aprile 2010) e con la circ. n. 27 del 10 novembre 2008
che fornisce chiarimenti in merito a profili quali finalita, durata del contratto,
trasformazione anticipata del rapporto e formazione esclusivamente aziendale.
In particolare chiarisce che per formazione esclusivamente aziendale si inten-
de quella formazione che ¢ del tutto gestita ed erogata, e dunque finanziata,
dall’azienda.

3. L’apprendistato per I’acquisizione di un diploma o per percorsi di alta for-
mazione ¢ invece disciplinato dall’art. 50 del d.lgs. n. 276/2003 ed ¢ quel tipo
di contratto che permette di assumere giovani di eta compresa trai 18 e i 29
anni per il conseguimento di un titolo di studio di livello secondario o per il
conseguimento di un titolo di studio universitario e dell’alta formazione, non-
ché per la specializzazione tecnica superiore. L’obiettivo ¢ quello di consenti-
re attraverso lo svolgimento di attivita formativa realizzata in prevalenza in
assetto lavorativo il conseguimento di un titolo di studio, anche di alta forma-
zione.

L’art. 50 rimanda la regolamentazione e la definizione della durata
dell’apprendistato di alta formazione alle Regioni in accordo con le associa-
zioni territoriali dei datori di lavoro e dei lavoratori, le Universita e le altre i-
stituzioni formative, mediante intese quadro di livello territoriale o anche me-
diante accordi ad hoc in funzione della specificita di ciascun percorso forma-
tivo. A differenza di quanto disposto in tema di apprendistato professionaliz-
zante, non opera, almeno direttamente, una disciplina di cornice di livello na-
zionale. Sono i firmatari delle singole intese a governare integralmente
I’istituto, dettando una regolamentazione di dettaglio che, per quanto attiene
agli aspetti piu propriamente formativi, dovra in ogni caso risultare coerente
con la normativa di riferimento in relazione al titolo di studio da acquisire in
apprendistato.
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La fattispecie non ha nei primi anni di vita riscosso grande interesse da parte
delle Regioni e della contrattazione collettiva, ed ¢ stata oggetto di limitatis-
sime sperimentazioni.

Per valorizzarne le potenzialitda e nuovamente per superare la stasi prodotta
dall’inerzia degli attori sociali e istituzionali, il legislatore ha introdotto la no-
vella contenuta nell’art. 23, commi 3 e 4, d.I. n. 112/2008, che rispettivamente
estendono ai dottorati di ricerca la possibilita di essere acquisiti tramite il per-
corso di apprendistato in alta formazione e prevedono che, in assenza di speci-
fiche normative regionali, I’attivazione dell’apprendistato di alta formazione
sia rimessa ad apposite convenzioni stipulate direttamente dai datori di lavoro
con le Universita e le altre istituzioni formative.

Il comma 4 ha lo scopo di rendere immediatamente operativo ’istituto nelle
ipotesi in cui sia del tutto assente una specifica normativa regionale; le intese
cosi raggiunte tra datore ed ente formativo hanno un chiaro carattere cedevole
rispetto agli interventi regionali.

4. Gli interventi realizzati dal legislatore del 2008 hanno suscitato immedia-
tamente la reazione di diverse Regioni che hanno ritenuto violato 1’equilibrio
di competenze legislative e amministrative definito dagli artt. 117 e 118 Cost.
a seguito della riforma del Titolo V.

Piu nel dettaglio tre sono i commi dell’art. 23 del d.1. n. 112/2008 che vengo-
no impugnati e dunque tre sono i profili di costituzionalita definiti.

4.1. 11 primo rilievo, mosso dalla Regione Toscana, riguarda il comma 1 del
citato art. 23 che elimina il limite minimo di due anni originariamente indivi-
duato dall’art. 49, d.1gs. n. 276/2003, per la durata dei contratti di apprendista-
to professionalizzante, con salvezza del solo limite massimo di sei anni. De-
nuncia in particolare la ricorrente che tale intervento, oltre ad incidere illegit-
timamente sulle attribuzioni regionali in materia di formazione professionale,
creerebbe un pregiudizio alla possibilita di programmazione e gestione regio-
nale della formazione, fino al punto di impedirla per i contratti di minor dura-
ta.

La Corte dichiara infondata la questione in base ad un duplice ragionamento.
Da un lato nega che la norma impugnata leda le competenze regionali in
quanto in alcun modo limita o vincola la possibilita per le Regioni di contribu-
ire alla disciplina della formazione professionale, dettando norme che preve-
dano, per il conseguimento di determinate qualifiche, una durata del rapporto
superiore a due anni.

Dall’altro, dimostrandosi sensibile alle esigenze del mercato del lavoro e at-
tenta alla realta dei fatti, osserva che esistono diverse figure professionali per
le quali un contratto di durata inferiore ai due anni ¢ sufficiente e, inoltre, sot-
tolinea che la norma non riduce automaticamente la durata dei contratti di ap-
prendistato, ma semplicemente consente alle parti sociali, cui ¢ demandata la
definizione della durata del contratto, di scendere sotto la soglia limite dei due
anni.
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Per corroborare il percorso argomentativo svolto la Corte osserva ulteriormen-
te che il comma impugnato non influisce in alcun modo sulle funzioni regio-
nali di programmazione, monitoraggio, e verifica dei percorsi formativi, che
anzi paiono essere stati dati per acquisiti dal legislatore del 2008.

4.2. Le Regioni Marche, Piemonte e Basilicata hanno sollevato questione di
costituzionalita in riferimento al comma 4 del citato art. 23 che introduce la
possibilita, in assenza di regolamentazioni regionali, di attivare
I’apprendistato di alta formazione tramite intese tra il singolo datore di lavoro
e la singola Universita o istituto formativo. Lamentano, nello specifico, il con-
trasto con il principio di leale collaborazione tra Stato e Regioni sancito
dall’art. 120 Cost., la violazione della potesta legislativa esclusiva e concor-
rente attribuita alle Regioni in materia di formazione dall’art. 117 Cost. e, in-
fine, la conseguente menomazione della potesta amministrativa ex art. 118
Cost.

La Corte dichiara infondata la questione che definisce basata sull’erroneo pre-
supposto per il quale la disposizione censurata imporrebbe a datori ed enti
formativi di stipulare intese per disciplinare la fattispecie contrattuale di cui si
discute. La norma, invece, introduce uno strumento volto ad ovviare
all’eventuale assenza di regolamentazione regionale. In altre parole uno stru-
mento che puo essere utilizzato dalle parti — datore e universita o ente forma-
tivo — solo se e fino a quando non venga realizzata la regolamentazione regio-
nale. La norma ¢ dunque “cedevole” e ragionevolmente permette di dar luogo
effettivamente a contratti di apprendistato di alta formazione in quelle Regioni
ove ancora non sia stata posta una disciplina, senza minimamente intaccare il
potere della singola Regione di intervenire.

4.3. Tutte le Regioni ricorrenti impugnano il comma 2 dell’art. 23, d.l. n.
112/2008, il quale, come gia osservato, introduce il “doppio canale”
dell’apprendistato professionalizzante con formazione esclusivamente azien-
dale governato dalla contrattazione collettiva, del tutto autonomo rispetto a
quello regionale.

Quattro sono i profili di incostituzionalita sollevati dalle singole Regioni ri-
spettivamente in riferimento agli artt. 117, 120, 118 e 39 Cost.

In estrema sintesi, secondo le ricorrenti la norma violerebbe innanzitutto 1’art.
117, cosi come novellato dalla riforma del Titolo V, che attribuisce la forma-
zione professionale alla potesta legislativa esclusiva delle Regioni, da inten-
dersi tanto come formazione pubblica, quanto come formazione privata, visto
lo stretto legame che esiste tra le due, inscindibile e inestricabile, e considera-
to che anche la formazione privata € pur sempre connessa ad un profilo di cre-
scita e di qualificazione delle competenze del lavoratore, che non puo non es-
sere ricompreso nell’ambito della formazione propriamente detta.

Altre Regioni lamentano la violazione pure dell’art. 120 Cost., il quale postu-
la, in caso di interferenza di materie riguardo alle quali esistano competenze
legislative diverse — nel caso di specie la competenza delle Regioni in materia
di formazione professionale e quella dello Stato in caso di formazione privata
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— la composizione tramite leale collaborazione tra le diverse fonti, e, solo ove
risulti la prevalenza di una materia sull’altra, I’attribuzione alla fonte preva-
lente della competenza.

Secondo due Regioni la norma in esame non sarebbe conforme neppure
all’art. 118 Cost., non sussistendo alcuna esigenza di carattere unitario che
imponga una disciplina statale dell’apprendistato con formazione aziendale,
tale da sottrarlo alla potesta regionale.

Infine, due Regioni sollevano questione di legittimita in riferimento all’art. 39
Cost. in quanto il contratto collettivo di lavoro potrebbe avere efficacia gene-
rale solo nell’ipotesi in cui 1’art. 39 stesso fosse stato attuato e dunque i sinda-
cati fossero associazioni riconosciute.

Con riferimento ai supposti profili di illegittimita costituzionale la Corte di-
chiara la parziale illegittimita della norma in esame per contrasto con gli artt.
117 e 120 Cost., con assorbimento degli ulteriori profili riferiti agli artt. 118 e
39 Cost.

Preliminarmente il giudice supremo richiama la sentenza n. 50/2005 della
stessa Corte, la quale afferma che la formazione aziendale rientra nel sinal-
lagma contrattuale e dunque nelle competenze dello Stato in materia di ordi-
namento civile, ma anche che nella regolamentazione dell’apprendistato non ¢
possibile separare nettamente tra di loro la formazione pubblica e quella pri-
vata. Nell’ipotesi di cui al comma 5-fer la formazione pubblica e quella priva-
ta — chiarisce la sentenza del 2010 — sarebbero legate da interferenze correlate
alla naturale proiezione esterna dell’apprendistato professionalizzante e
all’acquisizione da parte dell’apprendista di crediti formativi utilizzabili nel
sistema dell’istruzione per 1’eventuale conseguimento di un titolo di studio. In
altre parole il profilo pubblico e quello privato — e dunque le competenze re-
gionali e quelle statali — sarebbero legati e intersecati in un groviglio cosi fitto
da non poter essere sciolto o distinto.

Da cio discende I’illegittimita dell’estromissione delle Regioni dalla discipli-
na dell’apprendistato professionalizzante con formazione esclusivamente a-
ziendale e la necessita di cancellare dall’art. 49, comma 5-ter, quelle espres-
sioni e quelle parole che escludono la competenza delle Regioni o affidano
integralmente alla contrattazione collettiva I’individuazione dei profili forma-
tivi, la disciplina della fattispecie, nonché la definizione del concetto di for-
mazione aziendale.

Conclude la Corte che anche in caso di formazione esclusivamente aziendale
deve essere riconosciuto alle Regioni un ruolo rilevante, di stimolo e di con-
trollo dell’attivita formativa.

5. La Corte riscrive il testo dell’art. 49, comma 5-ter, d.1gs. n. 276/2003 nel
modo che segue: «In caso di formazione esclusivamente aziendale non opera
quanto previsto dal comma 5. In questa ipotesi i profili formativi
dell’apprendistato professionalizzante sono rimessi integralmente ai contratti
collettivi di lavoro stipulati a livello nazionale, territoriale o aziendale da as-
sociazioni dei datori e prestatori di lavoro comparativamente piu rappresenta-
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tive sul piano nazionale ovvero agli enti bilaterali. I contratti collettivi e gli
enti bilaterali definiscono la nozione di formazione aziendale e determinano,
per ciascun profilo formativo, la durata e le modalita di erogazione della for-
mazione, le modalita di riconoscimento della qualifica professionale ai fini
contrattuali e la registrazione nel libretto formativoy.

Di immediata evidenza ¢ 1’osservazione che persiste la possibilita di assumere
apprendisti con un piano formativo che preveda il ricorso alla formazione e-
sclusivamente aziendale e, ulteriormente, che in simili ipotesi sono i contratti
collettivi a definire, per ciascun profilo formativo, la durata e le modalita di
erogazione della formazione, le modalita di riconoscimento della qualifica
professionale ai fini contrattuali e la registrazione nel libretto formativo, in
conformita, tuttavia, con il quadro legislativo nazionale e regionale di riferi-
mento.

Cio che invece pare essere venuto meno definitivamente ¢ il “doppio canale”.
Non puo quindi legittimamente accadere che siano le parti sociali a disciplina-
re integralmente la fattispecie, senza alcun riferimento alle leggi regionali in
materia e ai principi generali dettati dall’art. 49, comma 5, d.1gs. n. 276/2003.
Una prima conseguenza, di grande rilevanza e interesse, riguarda la definizio-
ne dei profili formativi, che la parte della norma censurata attribuiva esclusi-
vamente alla contrattazione collettiva. Alla luce della sentenza, anche in caso
di formazione esclusivamente aziendale la competenza a definire e disciplina-
re i profili formativi spetta — ai sensi dell’art. 49, comma 5 — alle Regioni,
d’intesa con le associazioni datoriali e sindacali comparativamente piu rappre-
sentative sul piano regionale. Cio significa che se la singola Regione, in ac-
cordo con le parti sociali, ha compiutamente definito e disciplinato i profili
formativi, i contratti collettivi sono tenuti ad applicarli e utilizzarli come rife-
rimento.

Nelle Regioni in cui invece manca del tutto una legge regionale di attuazione,
o esiste, ma incompleta e frammentaria, pare di potersi legittimamente invoca-
re 1’applicazione del comma 5-bis dell’art. 49, non intaccato dalla pronuncia
della Corte, in base al quale fino all’approvazione della legge regionale di cui
al comma 5, la disciplina dell’apprendistato professionalizzante ¢ rimessa ai
contratti collettivi nazionali, senza limitazione alcuna. In simili ipotesi la Re-
gione conserva il potere di verificare la conformita dei profili rispetto agli
standard minimi di formazione e la legittimazione ad emanare la suddetta leg-
ge regionale che andrebbe a sostituirsi alla disciplina contrattuale.

Simili considerazioni si possono svolgere in merito alla definizione della no-
zione di formazione aziendale, che puo essere formulata dai contratti colletti-
Vi, in coerenza tuttavia con gli indirizzi regionali.

Un ulteriore profilo attiene al monte ore annuo di formazione e alla presenza
di un tutor aziendale.

La norma, cosi come novellata, richiama la necessaria applicazione dei prin-
cipi e dei criteri direttivi di cui al comma 5 dell’art. 49, per cui, anche in caso
di formazione esclusivamente aziendale ex comma 5-ter, le parti sociali sem-
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brano tenute a rispettare il limite minimo di 120 ore di formazione annua e ad
individuare per ogni apprendista un tutor aziendale.

Altro profilo ancora ¢ quello che attiene alla verifica e al controllo della for-
mazione e all’acquisizione della qualifica professionale. Le Regioni conser-
vano un generale potere di monitoraggio della formazione ai sensi e per gli
effetti dell’art. 117 Cost.

Pare invece discutibile la conclusione che la Corte raggiunge in tema di acqui-
sizione della qualifica professionale. Il giudice delle leggi, laddove afferma
che il meccanismo di riconoscimento della qualifica professionale & soggetto
alla competenza delle regioni perché I’apprendista matura dei crediti formativi
utilizzabili nel sistema dell’istruzione, sembra infatti confondere il concetto di
qualificazione professionale ai fini contrattuali con quello di qualifica profes-
sionale o, in altri termini, quello di mestiere con quello di titolo. Tramite un
percorso in apprendistato professionalizzante il giovane acquisisce non un ti-
tolo che costituisce credito formativo, ma una qualificazione professionale che
nulla ha a che fare con il sistema di istruzione, ma rileva ai fini
dell’inquadramento contrattuale. Consegue, per la sola ipotesi di apprendistato
professionalizzante, la pertinenza alla materia «ordinamento civile» e dunque
la competenza legislativa dello Stato.

Certo ¢ che, al di 1a di queste considerazioni, la sentenza in commento com-
plica anziché chiarire il nodo relativo ai diversi profili e livelli di competenza,
con il forte rischio di disincentivare ulteriormente I’applicazione dell’istituto.

Enrica Carminati

Scuola internazionale di Dottorato

in Formazione della persona e diritto del mercato del lavoro
Adapt — Universita degli Studi di Bergamo
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2. Infortuni e malattie professionali

2.1. Cass. 15 ottobre 2009, n. 21897 (in LU Boll. Adapt, 2009, n. 31).

Infortuni e malattie professionali - Morte del lavoratore - Rendita Inail ai
superstiti - Danni ulteriori - Risarcibilita - Motivi.

L’erogazione della rendita Inail alla vedova del lavoratore infortunato non e-
sclude la risarcibilita del danno patrimoniale da lucro cessante, non potendosi
applicare il principio della compensatio lucri cum damno, in considerazione del
diverso titolo giustificativo delle erogazioni in questione.

Osservazioni sul risarcimento del danno ai superstiti in caso di morte del
lavoratore per cause di servizio

Sommario: 1. Le prestazioni previdenziali. — 2. Il risarcimento del danno differenziale
e complementare. — 3. Il danno tanatologico.

1. L’art. 85 del d.P.R. n. 1124/1965 riconosce il diritto ad una rendita ai fami-
liari superstiti di un lavoratore deceduto per cause di servizio.

L’art. 1, comma 1187, della 1. n. 296/2006 ha istituito altresi il Fondo di so-
stegno per le famiglie delle vittime di infortuni sul lavoro ed il successivo
d.m. 19 novembre 2008 ha previsto, a carico di detto Fondo, una prestazione
economica consistente nella corresponsione di una somma una tantum ed
un’anticipazione della predetta rendita Inail.

I beneficiari della rendita Inail sono il coniuge fino alla morte o a nuovo ma-
trimonio ed i figli legittimi, naturali ed adottivi fino al raggiungimento del di-
ciottesimo anno d’eta.

Se i figli sono studenti e, privi di reddito, vivono a carico del lavoratore infor-
tunato, la rendita spetta fino ai 21 anni (al massimo fino a 26 anni, se universi-
tari).

In mancanza di coniuge e figli, la prestazione viene riconosciuta agli ascen-
denti ed ai genitori adottivi nonché ai fratelli e sorelle conviventi, purché gia a
carico del lavoratore defunto.

Fra 1 beneficiari di tali prestazioni previdenziali non vi sono invece i convi-
venti more uxorio ¢ tale esclusione, pur fra le perplessita di parte della dottri-
na (A. FONTANA, La convivente del lavoratore infortunato davanti alla Corte
di Giustizia, in MGL, 2010, 187), non ¢ stata giudicata in contrasto né con il
diritto comunitario (C. Giust. 17 marzo 2009, C-217/08, in MGL, 2010, 185)
né con I’ordinamento nazionale (C. Cost. 27 marzo 2009, n. 86, in GC, 2009,
I, 1487 ss., con nota dissenziente di R. MARINT).
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Puo darsi ormai pacificamente per acquisito che le prestazioni in questione
spettano ai superstiti iure proprio e non quale proiezione patrimoniale del de-
funto, essendo irrilevante la qualita di erede.

Va osservato, tuttavia, che ovviamente 1’esistenza di un nesso causale fra de-
cesso ed evento lesivo va accertato in capo all’infortunato e I’eventuale for-
mazione di un giudicato esterno negativo su tale punto in una controversia i-
niziata dall’infortunato preclude ai superstiti di richiedere il riesame della me-
desima questione in un altro processo (Cass. 19 agosto 2009, n. 18381, in LG,
2009, 1278).

La rendita prevista dall’art. 85 del d.P.R. n. 1124/1965 mira ad assicurare ai
familiari conviventi una continuita di reddito che possa consentire agli stessi
un’esistenza libera e dignitosa nella prospettiva degli artt. 36 e 38 Cost.

Si tratta quindi di un’erogazione previdenziale che, senza necessita di prova
specifica ed attraverso una quantificazione forfettaria, ristora il danno patri-
moniale subito dai congiunti che non possono piu contare sull’apporto eco-
nomico del lavoratore deceduto in adempimento degli obblighi di contribu-
zione previsti dall’art. 143, comma 3, c.c.

11 d.1gs. n. 38/2000, che ha esteso al danno biologico I’indennizzo Inail, non
ha previsto invece a favore dei superstiti alcun risarcimento per il danno alla
salute subito iure proprio per la perdita del loro familiare, lasciando immutata
la formulazione dell’art. 85.

2. Si pone quindi il problema circa la possibilita o0 meno dei familiari supersti-
ti di richiedere direttamente al datore di lavoro, in aggiunta alla rendita Inail,
il risarcimento integrale del danno patrimoniale e non patrimoniale subito.
Come ¢ noto, il sistema indennitario antinfortunistico si articola intorno alla
regola posta dall’art. 10 del d.P.R. n. 1124/1965, secondo cui il datore di lavo-
ro ¢ civilmente responsabile del danno patito dal proprio dipendente a seguito
di un infortunio sul lavoro solo quando il fatto dal quale discende integri gli
estremi di un reato perseguibile d’ufficio, imputabile al datore di lavoro oppu-
re ad un suo preposto.

In caso di infortunio derivante da reato potra essere richiesto dunque sia il c.d.
danno differenziale, intendendosi con tale espressione il risarcimento liquida-
to secondo le ordinarie regole civilistiche per le stesse causali coperte
dall’Inail, sia il c.d. danno complementare, intendendosi invece con tale e-
spressione il danno non coperto dall’Inail (per un’efficace sintesi delle rela-
zioni tra risarcimento civilistico e prestazione previdenziale: A. VALLEBONA,
Prestazione previdenziale e risarcimento dei danni per infortunio sul lavoro,
in MGL, 2010, 268).

I familiari superstiti di un lavoratore deceduto per una condotta datoriale co-
stituente reato, anche solo colposo, potranno dunque agire nei confronti del
datore di lavoro innanzitutto per il danno differenziale patrimoniale, cio¢ per
la differenza fra il reddito prodotto dal lavoratore e perso dalla famiglia e la
rendita Inail.
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Mi pare, in questo dissentendo dalla sentenza in commento, che non si possa
che ragionare in termini di danno differenziale, poiché i superstiti che lamen-
tino un danno patrimoniale iure proprio nel determinarne e comprovarne
I’entita non potranno non considerare il beneficio economico costituito dalla
rendita erogata in conseguenza dell’evento lesivo subito dal loro congiunto e
dei riflessi patrimoniali che detto evento ha sul loro status economico (riten-
gono risarcibile il danno differenziale con riferimento al danno patrimoniale
dei superstiti: G. MARANDO, Responsabilita, danno e rivalsa per gli infortuni
sul lavoro, Giuffré, Milano, 2003, 504 ¢ G. PROSPERETTI, // risarcimento per
infortunio mortale, in www.studioprosperetti.it).

D’altro canto ritenere, come fa la sentenza in commento, che la rendita Inail
ed il risarcimento del danno patrimoniale parentale da lucro cessante abbiano
diverso titolo giustificativo, e che pertanto 1’erogazione della prima sia indif-
ferente per la determinazione del quantum risarcitorio liquidabile, significa
non avvedersi che il danno da lucro cessante (cui fa fronte il risarcimento del
danno) e lo stato di bisogno (cui fa fronte la rendita Inail) sono, come ¢ stato
efficacemente affermato, «due facce di una stessa medaglia» (cosi: A. FON-
TANA, Rendita ai superstiti del lavoratore morto per infortunio e risarcimento
del danno da uccisione di un congiunto, in MGL, 2010, 283) tra loro logica-
mente interdipendenti.

I congiunti potranno poi agire iure proprio per il danno non patrimoniale, non
coperto dall’Inail.

Per questa categoria unitaria di danno (il riferimento ¢ ovviamente a: Cass.,
sez. un., 11 novembre 2008, n. 26972, in q. Rivista, 2009, 1060) la liquidazio-
ne andra operata considerando sia la componente strettamente “biologica”,
quando dalla perdita del familiare sia derivato al congiunto superstite una le-
sione della propria salute (per esempio, una patologia depressiva), sia quella
conseguente alla lesione di altri beni costituzionalmente protetti. Fra questi vi
sono senz’altro i valori della integrita e solidarieta familiare che trovano rico-
noscimento e tutela negli artt. 2, 29, 30 e 31 Cost.

La perdita di un congiunto priva infatti il coniuge, i figli e gli altri familiari di
quella comunione di affetti e di relazioni su cui si fonda I’istituzione familia-
re.

La giurisprudenza ¢ giunta al riconoscimento del diritto al risarcimento del
danno non patrimoniale anche a favore dei figli non conviventi (Cass. 27 giu-
gno 2007, n. 14845), ove pero si dia rigorosa prova dell’esistenza di una effet-
tiva comunione di affetti e di solidarieta che si sostanzi in quotidiana frequen-
tazione.

Escluderei invece il coniuge separato (anche di fatto) o i genitori non convi-
venti, non perché non possano sussistere vincoli spirituali significativi, ma
perché la separazione ¢ logicamente incompatibile con il perdurare del vinco-
lo lato sensu “associativo” che connota la definizione di famiglia come «so-
cieta naturale fondata sul matrimonio» di cui all’art. 29 Cost.
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Ugualmente, pur essendo consapevole di esprimere una posizione non a la
page, escluderei allo stato attuale del testo costituzionale la risarcibilita del
danno parentale ai conviventi di fatto, in assenza di un fondamento costituzio-
nale della loro inclusione.

3. Secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale in caso di morte
dell’infortunato, che sia contestuale all’evento lesivo, non ¢ invece configura-
bile un diritto al risarcimento da perdita della vita trasmissibile iure heredita-
tis (c.d. danno tanatologico) (Cass. 27 maggio 2009, n. 12326, che ammette
pero il risarcimento del danno morale quando I’infortunato sia rimasto lucido
nella fase che precede il decesso ed abbia avuto il tempo di rendersi conto del-
lo spegnersi della propria vita).

L’immediatezza del decesso esclude in capo al defunto, che perde istantanea-
mente con la morte la capacita giuridica, 1’acquisizione di un diritto trasmissi-
bile agli eredi.

Tale tesi ha visto I’opposizione di parte della dottrina e della giurisprudenza
perché sconta I’apparente incongruenza della situazione secondo cui gli eredi
di un infortunato deceduto dopo un apprezzabile periodo di inabilita avrebbe-
ro diritto iure hereditatis al risarcimento del danno biologico, mentre agli ere-
di di un infortunato morto istantaneamente tale diritto viene negato.

Allo stato attuale della legislazione pero la tesi dell’inconfigurabilita di un ri-
sarcimento per un danno tanatologico trasmissibile agli eredi mi pare insupe-
rabile.

Nel sistema civilistico italiano, infatti, il danno consiste nella produzione di
un effetto lesivo (danno-conseguenza) né sono configurabili, diversamente
dagli ordinamenti anglosassoni, i c¢.d. danni punitivi, intesi come pene private
con valore sanzionatorio (in proposito ¢ stato condivisibilmente affermato che
«I’illecito fondativo di una responsabilita risarcitoria ¢ quello — e solo quello —
causativo di un danno»: A. TURSI, /] danno non patrimoniale alla persona nel
rapporto di lavoro: profili sistematici, in RIDL, 2003, 1, 289).

Sono state avanzate in dottrina proposte de iure condendo, come quella di un
intervento legislativo che attribuisca al bene della vita, tenuto distinto da quel-
lo dell’integrita fisica, un valore economico convenzionale oppure che ampli
il contenuto della nozione di danno non patrimoniale alla salute ricompren-
dendovi lo stesso diritto alla vita (su tali ipotesi: G. PROSPERETTI, /! risarci-
mento per infortunio mortale, cit.).

Restano pero soluzioni che non superano ’eccezione logica secondo cui, se
un diritto di credito sorge contestualmente alla perdita della capacita giuridica
del titolare, non puo entrare nel suo patrimonio ed essere trasmesso agli eredi.

Stefano Bartalotta
Avvocato del Foro di Milano
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3. Lavoro a termine

3.1. Cass. 26 gennaio 2010, n. 1576 (in L Boll. Adapt, 2010, n. 6).

Lavoro a termine - Riforma del lavoro a termine - Condizioni di ricorso -
Natura - Onere di specificazione - Contenuto e ratio.

Nel quadro normativo introdotto dal d.lgs. n. 368/2001, caratterizzato
dall’abbandono del sistema rigido previsto dalla I. n. 230/1962, I'onere di speci-
ficazione della causale nell atto scritto costituisce una perimetrazione della fa-
colta riconosciuta al datore di lavoro di far ricorso al contratto di lavoro a tem-
po determinato per soddisfare una vasta gamma di esigenze aziendali (di carat-
tere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo), a prescindere da fattispecie
predeterminate. L’onere di specificazione ha lo scopo di evitare ['uso indiscri-
minato dell’istituto, imponendo la riconoscibilita e la verificabilita della motiva-
zione addotta gia nel momento della stipula del contratto.

3.2. Cass. 26 gennaio 2010, n. 1576 (in L Boll. Adapt, 2010, n. 6).

Lavoro a termine - Condizioni di ricorso - Ragioni sostitutive - Indicazione
numerica - Limiti.

L’apposizione del termine per “ragioni sostitutive” é legittima se |’enunciazione
dell’esigenza di sostituire lavoratori assenti — da sola insufficiente ad assolvere
I"onere di specificazione delle ragioni stesse — risulta integrata dall’indicazione
di elementi ulteriori (quali, I’ambito territoriale di riferimento, il luogo della
prestazione lavorativa, le mansioni dei lavoratori da sostituire, il diritto degli
stessi alla conservazione del posto di lavoro) che consentano di determinare il
numero dei lavoratori da sostituire, ancorché non identificati nominativamente,
ferma restando, in ogni caso, la verificabilita della sussistenza effettiva del pro-
spettato presupposto di legittimita.

(3.1. — 3.2.) La necessaria elasticita dell’onere di specificazione delle ra-
gioni di apposizione del termine al contratto di lavoro

Sommario: 1. L’intervento della Cassazione sulle ragioni di apposizione del termine:

una lunga attesa e I’incidenza sulla futura giurisprudenza. — 2. La centralita della
specificazione delle ragioni nel quadro normativo riformato dall’art. 1, d.lgs. n.
368/2001. — 3. La necessaria elasticita del criterio di specificazione delle ragioni
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sostitutive in relazione al contesto concreto di riferimento. — 4. Il rigore non for-
malistico nell’assolvimento dell’onere di specificazione: la specificazione per re-
lationem.

1. Dopo una lunga attesa, finalmente la Cassazione si ¢ pronunciata sulle ra-
gioni di apposizione del termine al contratto di lavoro. Con la sentenza n.
1576 del 26 gennaio 2010 (in epigrafe) per la prima volta, a quasi dieci anni
dalla sua entrata in vigore, la Suprema Corte affronta apertis verbis il princi-
pale nodo interpretativo del d.Igs. n. 368/2001, cio¢ quello dei limiti posti
all’autonomia privata dall’art. 1, commi 1 e 2, con una pronuncia che, pur ri-
guardando specificamente le ragioni sostitutive, fornisce un’ampia e ragionata
lettura del significato dell’art. 1 nel quadro normativo riformato dal d.lgs. n.
368/2001 e, percio, destinata a lasciare il segno sulla futura giurisprudenza in
materia.

Si tratta di una sentenza che mette un punto fermo nell’interpretazione della
norma chiave del d.lgs. n. 368/2001, fonte di grandi incertezze interpretative
sia in dottrina che in giurisprudenza e foriera di un contenzioso di vastissime
proporzioni. Nelle precedenti occasioni in cui la Cassazione si era pronunciata
sul decreto legislativo del 2001 lo aveva fatto tramite obiter dicta in sentenze
relative alle norme previgenti (cfr. Cass. 21 maggio 2002, n. 7468, in FI,
2002, I, 1956 e Cass. 26 luglio 2004, n. 14011, in NGL, 2005, 91, ove si rico-
nosce all’assunzione a tempo indeterminato carattere di normalitd) oppure af-
frontando aspetti diversi, ancorché essenziali (quello degli effetti della nullita
del termine: cfr. Cass. 21 maggio 2008, n. 12985, in MGL, 2008, 638) senza
perd fornire elementi ermeneutici decisivi ai fini dell’interpretazione dell’art.
1, d.1gs. n. 368/2001.

L’intervento della Cassazione sulle ragioni di apposizione del termine al con-
tratto di lavoro, peraltro, era atteso con una certa trepidazione dopo la recente
sentenza della C. Cost. 14 luglio 2009, n. 214 (in g. Rivista, 2009, 739, con
nota di A. BOLLANI, La disciplina del lavoro a termine di fronte alla Corte
Costituzionale) che, pur non essendo vincolante per la Suprema Corte, trat-
tandosi di sentenza interpretativa di rigetto, aveva offerto una lettura partico-
larmente rigorosa dei requisiti di specificita necessari a considerare costitu-
zionalmente legittima 1’assunzione a termine sostitutiva e, quindi, rappresen-
tava per la Cassazione un autorevole antecedente, non vincolante ma certa-
mente persuasivo, con il quale misurarsi; tanto piu che la giurisprudenza di
merito successiva alla sentenza n. 214/2009 ha continuato a dividersi sulla
questione della necessita della puntuale indicazione del nominativo del lavo-
ratore sostituito.

Con due sentenze (quasi) gemelle del 26 gennaio 2010, n. 1576 e n. 1577 ¢
con la successiva 1° febbraio 2010, n. 2279, la Cassazione finalmente prende
posizione e, rivendicando a sé la funzione interpretativa della legge che istitu-
zionalmente le compete, riesce nella non semplice impresa di fornire
un’interpretazione «pienamente coerente», come tiene essa stessa a precisare,
con quella offerta dalla Consulta, ma al contempo molto pitu avanzata, per ap-
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prodare a soluzioni ben distanti da quelle che una prima lettura di C. Cost. n.
214/2009 lasciava presagire.

La sentenza n. 1576/2010 segna la nascita di un orientamento della giurispru-
denza di legittimita, consolidatosi con le due successive pronunce n.
1577/2010, cit., e n. 2279/2010, cit., in ordine alle ragioni di apposizione del
termine al contratto di lavoro, percio destinato ad incidere profondamente sul-
la giurisprudenza futura, atteso il valore per cosi dire di precedente che ormai
deve essere riconosciuto ai pronunciamenti della Cassazione ai sensi dell’art.
360-bis c.p.c.

2. L’importanza della sentenza n. 1576/2010 ¢, innanzitutto, quella di aver af-
frontato esplicitamente la questione dei presupposti di apposizione del termine
al contratto di lavoro e di aver spostato il fulcro del dibattito dal piano della
natura delle ragioni a quello della specificita delle stesse.

A tale riguardo si pud registrare una comunanza di posizioni di partenza
nell’argomentazione della Cassazione e della Corte costituzionale sul modo,
per nulla scontato, di intendere i presupposti di legittimita del termine. Una
questione fondamentale, questa, rispetto alla quale le Corti superiori tracciano
un solco destinato ad indirizzare saldamente 1’interpretazione futura per cio
che riguarda sia le ragioni sostitutive sia quelle organizzative, produttive e
tecniche.

Ed infatti alla base del ragionamento delle due Corti v’¢ la convinzione che la
legittimita del termine non si gioca sul piano della natura intrinseca della ra-
gione addotta in contratto — cui le Corti non fanno cenno e sulla quale, invece,
si era lungamente catalizzato gran parte del dibattito scientifico e giurispru-
denziale — ma sul piano, ben diverso, della specificazione contrattuale della
stessa.

Gia la Corte costituzionale nella sentenza n. 214/2009, cit., aveva identificato
la finalita propria dell’art. 1, d.1gs. n. 368/2001 nell’assicurare «la trasparenza
e la veridicita della causa di apposizione del termine ¢ I’immodificabilita della
stessa nel corso del rapporto» e, per questo, aveva attribuito alla specificazio-
ne delle ragioni valore dirimente nello scrutinio di costituzionalita della nor-
ma, poiché attraverso la specificazione della ragione si garantisce un livello di
tutela adeguato e non inferiore a quello assicurato dalla 1. n. 230/1962, senza
incorrere nella violazione della c.d. clausola di non regresso contenuta nella
direttiva comunitaria.

La Cassazione, con la sentenza n. 1576/2010, muove ora dal medesimo pre-
supposto: ¢ la specificazione della ragione la chiave di volta del nuovo assie-
me normativo, atteso che permette di identificare il perimetro entro il quale
puo esplicarsi la facolta datoriale di apposizione del termine al contratto di la-
voro. Cio che legittima il termine non ¢ tanto la natura ontologica della “ra-
gione” addotta, ovvero le intrinseche caratteristiche della stessa (ad esempio
la temporaneita), bensi 1’adeguata specificazione scritta delle ragioni di assun-
zione che corrisponde, nel nuovo quadro normativo incentrato sulla norma
aperta a contenuto elastico, ad un criterio fondamentale di razionalizzazione
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perché permette la «perimetrazione della facolta riconosciuta al datore di la-
voro di far ricorso al contratto di lavoro a tempo determinato per soddisfare
una vasta gamma di esigenze aziendali (di carattere tecnico, produttivo, orga-
nizzativo o aziendale) a prescindere da fattispecie predeterminate» (cosi, te-
stualmente Cass. n. 1576/2010 e Cass. n. 1577/2010, cit.).

Si tratta di un primo significativo contributo ermeneutico fornito dalla giuri-
sprudenza di legittimita sicuramente condivisibile, perché riconosce alla spe-
cificazione della ragione funzione di contrappeso all’ampio margine lasciato
dal d.Igs. n. 368/2001 all’autonomia privata individuale; essa ¢ finalizzata a
creare un collegamento predeterminato ed inscindibile tra il termine e la ra-
gione che lo legittima, con ’effetto di oggettivare nel contratto di lavoro le
attivita per lo svolgimento delle quali I’assunzione ¢ effettuata, salva comun-
que la verifica successiva dell’effettiva sussistenza della ragione dedotta in
contratto di cui ¢ il datore di lavoro a dover dare prova in giudizio.

Secondo la Cassazione ¢ appunto 1’onere di specificazione che evita 1’abuso
(«I’uso indiscriminato dell’istituto») permettendo la riconoscibilita e verifica-
bilita della motivazione addotta gia nel momento di stipulazione del contratto
dato che «proprio il venir meno del sistema delle fattispecie legittimanti im-
pone che il concetto di specificita sia collegato a situazioni aziendali non piu
standardizzate ma obiettive». Ne risulta confermato che le piu svariate esigen-
ze aziendali, purché oggettive, consentono ’apposizione del termine al con-
tratto di lavoro, ma impongono I’onere di una congrua ed adeguata specifica-
zione, che ha lo scopo, gia evidenziato dalla Corte Costituzionale nella sen-
tenza n. 214/2009, cit., di garantire la trasparenza, la veridicita della causa
dell’apposizione del termine e I’immodificabilita della stessa nel corso del
rapporto.

L’aver puntato il fuoco sulla specificazione della ragione anziché sulla tipolo-
gia o natura della ragione costituisce un importante arresto giurisprudenziale a
conferma dell’orientamento dottrinale che legge, appunto, nell’art. 1, d.lgs. n.
368/2001, una regola di giustificazione oggettiva del termine, dove
quest’ultimo si lega al ragionevole interesse organizzativo, di esclusiva perti-
nenza datoriale, dichiarato nel contratto (G. SUPPIE], Flessibilita nel rapporto
di lavoro e sistema delle fonti, in ADL, 2002, 4; A. VALLEBONA, C. PISANI, //
nuovo lavoro a termine, Cedam, Padova, 2001, 25 ss.; A. VALLEBONA, [ re-
quisiti sostanziali di ammissibilita del termine: le nuove clausole generali
giustificative ed il problema dell’onere della prova, in L. MENGHINI (a cura
di), La nuova disciplina del lavoro a termine, Ipsoa, Milano, 2002, 62 ss.; sia
consentito il rinvio a S. CTUCCIOVINO, /! sistema normativo del lavoro tempo-
raneo, Giappichelli, Torino, 2008, 92 ss. anche per la ricostruzione degli o-
rientamenti dottrinali e giurisprudenziali in materia) con la conseguente stretta
finalizzazione dei poteri del datore di lavoro alla realizzazione dell’interesse
che con I’assunzione a termine si intende soddisfare.

A tale orientamento dottrinale, come ¢ noto, se ne contrappone un altro che
riconosce alle caratteristiche intrinseche delle ragioni o — che ¢ lo stesso —
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dell’interesse organizzativo del datore di lavoro I’attitudine a giustificare, per
la loro natura ontologica, il termine contrattuale. Compito del giudice dovreb-
be essere, di conseguenza, il controllo sulla natura della ragione indicata in
contratto per verificare se essa abbia quelle caratteristiche che la rendono di
per s¢ idonea a giustificare il termine, legittimando le parti all’inserimento
della relativa clausola nel contratto.

Nell’ambito di questo modo di intendere il limite che le “ragioni” pongono
all’autonomia privata, poi, si contendono il campo una pluralita di opinioni in
merito alle caratteristiche che dovrebbero appunto connotarle, per legittimare
I’apposizione del termine. Sussiste, comunque, una certa convergenza di ve-
dute sul fatto che tali ragioni debbano essere temporanee, anche se poi il si-
gnificato da attribuire alla temporaneita ¢ variamente inteso. Si spazia, solo
per citarne alcune, dalle posizioni piu intransigenti, secondo cui la tempora-
neita sarebbe da apprezzare sul piano oggettivo come interesse organizzativo
che, nel contesto sociale di riferimento, sia normalmente considerato di durata
definita (M.T. CARINCI, /! giustificato motivo oggettivo nel rapporto di lavoro
subordinato, Cedam, Padova, 2005, 148); a posizioni pit moderate che am-
mettono che la temporaneita ¢ concetto mutevole in relazione ai piu diversi
assetti produttivi ed organizzativi delle imprese anche se 1’esigenza deve esse-
re pur sempre intrinsecamente transitoria (V. SPEZIALE, La nuova legge sul
lavoro a termine, in DLRI, 2001, 378). Altri concepiscono la temporaneita
come difetto di stabilita ex ante delle esigenze aziendali, nel senso che le esi-
genze potranno anche essere di durata non determinabile ab origine purché
non sia evidente al momento della stipulazione del contratto la stabilita del
posto di lavoro (F. BALESTRIERI, Brevi osservazioni sulla nuova disciplina
del contratto di lavoro a tempo determinato (D.lgs. delegato 6 settembre
2001, n. 368), in ADL, 2002, 155 ss.); secondo altri ancora le ragioni che le-
gittimano il termine sono quelle ragionevolmente destinate a venire meno,
quasi a configurare in anticipo un giustificato motivo oggettivo di licenzia-
mento (C. CESTER, La giustificazione del lavoro a termine, in A. VALLEBONA
(a cura di), Giustificazione del lavoro a termine, conseguenze della nullita del
termine, in Colloqui giuridici sul lavoro, 2006, 11).

Da questo ben noto ed articolato dibattito dottrinale la Cassazione prende le
distanze concentrando ’attenzione, non tanto sulla natura in sé della ragione,
ma su come questa ¢ obiettivata nel contratto: ¢ 1’adeguata specificazione che
soddisfa il limite richiesto dalla norma nell’attuale quadro normativo.

Si potrebbe rilevare che la Cassazione non ha in realta ancora affrontato il te-
ma della temporaneita poiché era la genericita della ragione e non il difetto di
temporaneita ad essere stata dedotta in giudizio. Un simile rilievo, pero, non
sembra tenere in adeguato conto che |’interpretazione offerta dalla sentenza n.
1576/2010, come pure dalla n. 1577/2010, cit., e n. 2279/2010, cit., investe
senza reticenze I’art. 1 nel suo complesso e, piu in generale, il significato delle
ragioni di assunzioni nel vigente assetto normativo del lavoro a termine, ed il
fatto di aver mantenuto sullo sfondo del ragionamento il tema della tempora-
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neita, di cui la Corte era ben consapevole, equivale ad una precisa presa di po-
sizione che non puo essere sottovalutata.

Per I’ampio respiro dell’iter argomentativo, poi, I’impatto della sentenza della
Cassazione non ¢ certo limitato all’interpretazione delle ragioni sostitutive,
ma si estende anche a quelle tecniche, produttive ed organizzative, poiché la
motivazione fa leva sul quadro normativo riformato dal d.Igs. n. 368/2001 ed,
in particolare, sul nuovo impianto dell’art. 1 rispetto al sistema previgente, in-
centrato non piu sulla standardizzazione delle ipotesi ammesse, ma sulla nor-
ma a contenuto elastico compatibile con una vasta gamma di esigenze azien-
dali. Lo conferma il fatto che nella sentenza n. 2279/2010, cit., la Cassazione
ripropone fedelmente la motivazione di Cass. n. 1576/2010 applicandola, non
senza ulteriori sviluppi, al diverso caso delle ragioni tecniche, produttive ed
organizzative.

3. Se all’onere di specificazione della ragione ¢ riconosciuta centrale impor-
tanza sia dalla Cassazione sia dalla Corte costituzionale al fine di assicurare la
“trasparenza”, la “veridicita” e “I’immodificabilita” della stessa nel corso del
rapporto, sulle modalita concrete di adempimento di tale onere nel caso di ra-
gioni sostitutive si registra una indubbia diversita di vedute tra le due Corti.
Mentre la Consulta ritiene indispensabile 1’indicazione scritta del nome del
sostituito e della causa di sostituzione, la Cassazione, nelle sentenze n.
1576/2010 e n. 1577/2010, cit., afferma che il concetto di specificita «risente
di un certo grado di elasticita» e deve essere apprezzato dal giudice «secondo
criteri di congruita e di ragionevolezzay, cio in quanto ’illimitata casistica
delle realta aziendali consente di ritenere soddisfatto il requisito di specificita
in modo diverso a seconda dello specifico contesto aziendale. Non ¢ quindi
sempre possibile indicare il nominativo del lavoratore sostituito (come aveva
affermato in modo drastico, senza lasciare apparenti alternative, la Corte co-
stituzionale nella sentenza n. 214/2009, cit.), perché in realta produttive parti-
colarmente complesse ’indicazione del lavoratore o dei lavoratori «deve pas-
sare necessariamente attraverso [...] I’indicazione di criteri che, prescindendo
dall’individuazione delle persone, siano tali da non vanificare il criterio selet-
tivo che richiede la normay.

Con questa argomentazione, che fa leva sul necessario relativismo del criterio
di specificazione, la Suprema Corte da il via libera alla possibilita di assumere
a termine per ragioni di sostituzione di personale assente individuato mediante
criteri identificativi ulteriori e diversi dall’indicazione del nominativo del so-
stituito, quali: I’ambito territoriale di riferimento, il luogo della prestazione
lavorativa, le mansioni dei lavoratori da sostituire, il diritto degli stessi alla
conservazione del posto; criteri, questi, che nel loro complesso concorrono a
soddisfare comunque il requisito della specificita. La fattispecie concretamen-
te esaminata dalla Corte ¢ quella, piuttosto diffusa nelle realta aziendali me-
dio-grandi, della assunzione a termine per sostituzione di contingenti di per-
sonale addetto a determinate mansioni statisticamente assente in un predeter-
minato arco temporale per svariati motivi (nel caso di specie il contratto era
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stato stipulato per «ragioni di carattere sostitutivo correlate alla specifica esi-
genza di provvedere alla sostituzione di personale inquadrato nell’area opera-
tiva e addetto al servizio di recapito presso la regione Lombardia con diritto
alla conservazione del posto»).

Ma la pronuncia della Corte appare rilevante non soltanto perché esplicita-
mente ammette la ragione di assunzione a tempo determinato consistente nella
sostituzione di contingenti di personale assente per una variabilita di causali
quando siano congruamente circoscritte le coordinate spaziali, temporali, la-
vorative, causali di tali sostituzioni, ma anche perché qualifica siffatta ragione
di assunzione come sostitutiva, anziché come ragione organizzativa.
Un’opzione interpretativa, quest’ultima, che sarebbe stata pure percorribile
(tant’¢ che ¢ stata seguita da una parte della giurisprudenza di merito), ma
viene scartata dalla Suprema Corte, forse anche per le conseguenze non certo
irrilevanti che sarebbero derivate da tale diversa qualificazione, dal momento
che I’esenzione legale dai limiti quantitativi fissati dai contratti collettivi ope-
ra per le assunzioni effettuate per «ragioni sostitutive» e non anche per ragioni
organizzative (art. 10, comma 7, d.lgs. n. 368/2001).

Poiché la soluzione cui perviene la Cassazione in merito ai criteri di specifica-
zione della ragione sostitutiva ¢ ben diversa da quella indicata dalla Corte co-
stituzionale, ¢ inevitabile che, a seguito del consolidarsi del diverso orienta-
mento della giurisprudenza di legittimita, la questione debba essere nuova-
mente portata all’attenzione della Consulta, benché una coerenza con
quest’ultima si possa comunque constatare, come gia detto, sul piano della
piena condivisione dei presupposti concettuali del ragionamento.

Peraltro, la giurisprudenza di legittimita e quella della Corte di Giustizia han-
no nel frattempo fornito nuovi elementi di riflessione riguardo alla compatibi-
lita di criteri elastici di specificazione della ragione sostitutiva con la c.d.
clausola di non regresso della direttiva 1999/70/CE; elementi che potrebbero
contribuire a stemperare quella preoccupazione di evitare arretramenti di tute-
la rispetto alla normativa italiana previgente che sembra aver guidato la Con-
sulta nella decisione n. 214/20009, cit.

Da un lato la Corte di Giustizia con sentenza 23 aprile 2009, cause riunite da
C-378/07 a 380/07, Angelidaki (in Boll. Adapt, 2009, n. 17, e in g. Rivista,
2009, 831, con commento di M.P. MONACO, La conversione del lavoro a
termine nel pubblico impiego fra vincoli comunitari contro gli abusi e proce-
dure concorsuali di collocamento) ha chiarito che la clausola di non regresso
vieta soltanto una reformatio in peius di ampiezza tale da influenzare com-
plessivamente la normativa nazionale in materia di contratti di lavoro a tempo
determinato (sentenza Angelidaki, punti 120 e 140) e che le modifiche intro-
dotte da una normativa nazionale non costituiscono una reformatio in peius
del livello generale di tutela dei lavoratori qualora possano essere compensate
dall’adozione di misure preventive dell’utilizzo abusivo di contratti di lavoro
a tempo determinato successivi (sentenza Angelidaki, punto 146). Pertanto la
valutazione del livello di tutela attualmente riconosciuto dal nostro ordina-



OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA 467

mento, da raffrontare con quello precedentemente assicurato dalla 1. n.
230/1962, andrebbe effettuata, non isolando singole disposizioni, ma guar-
dando alla complessiva normativa di tutela del lavoro a termine, comprensiva
anche delle misure che impediscono ’abuso ¢ la reiterazione dei contratti a
termine oltre la durata massima complessiva dei 36 mesi.

Anche limitandosi a considerare il singolo contratto a termine stipulato per
ragioni sostitutive, prescindendo dalla considerazione dell’insieme delle nor-
me nazionali di tutela del lavoro a termine e di prevenzione dell’abuso, la
Cassazione, proprio sulla scorta della giurisprudenza comunitaria appena ri-
chiamata, individua appunto nella specificita, intesa nel senso sopra illustrato,
uno strumento adeguato di controllo della effettivita delle ragioni giustificatri-
ci, sufficiente a garantire un livello di tutela non inferiore a quello assicurato
dalla disciplina nazionale previgente, nel pieno rispetto della clausola di non
regresso (sul punto si veda in particolare I’importante contributo interpretativo
di Cass. n. 2279/2010, cit.).

Non si puo escludere, infatti, che la specificazione elastica in funzione del
concreto contesto di riferimento possa comunque garantire con le opportune
cautele — in modo altrettanto intenso dell’indicazione nominativa —
I’essenziale esigenza di trasparenza, effettivita ed immodificabilita atta a pre-
servare la norma interna dalla violazione della c.d. clausola di non regresso
della direttiva comunitaria.

11 relativismo del criterio di specificazione affermato dalla Suprema Corte, ol-
tre ad essere rispettoso dei vincoli imposti dalla direttiva, appare del resto coe-
rente con il dato letterale dell’art. 1, d.lgs. n. 368/2001 ove non si richiede, a
differenza della 1. n. 230/1962, I’indicazione del nome del sostituito, ma pure
con il dato sistematico, atteso che il carattere generale ed aperto del precetto
dell’art. 1 ne rimette necessariamente la specificazione all’autonomia indivi-
duale in relazione ad un contesto aziendale particolare e concreto.

4. A conclusione delle annotazioni svolte, vale la pena segnalare come le tre
sentenze n. 1576, n. 1577 e n. 2279 del 2010, cit., nel loro insieme concorrano
indubbiamente ad evidenziare un approccio della giurisprudenza di legittimita
rigoroso, ma non formalistico, all’onere di specificazione della ragione di ap-
posizione del termine al contratto di lavoro. Cid non soltanto per quanto si &
gia detto in ordine alla concezione elastica della specificazione in concreto,
ma anche perché emerge un’apertura della Cassazione verso un apprezzamen-
to di carattere sostanziale dell’assolvimento dell’onere di specificazione.

Cio ¢ ben evidente nella sentenza n. 2279/2010, cit., dove la Cassazione, dopo
aver sottolineato che I’indicazione della causale deve essere sufficientemente
dettagliata nelle sue componenti identificative essenziali, arriva a dire che la
specificazione della ragione possa risultare anche indirettamente tramite rin-
vio recettizio ad altre fonti (qual ¢, ad esempio, I’accordo collettivo) cui le
parti abbiano libero accesso. In particolare, quando il fatto organizzativo ¢
complesso ed articolato, la sua specificazione pud avvenire legittimamente in
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altri documenti ad esso specificamente dedicati, cui il contratto individuale
puo limitarsi a rinviare.

Silvia Ciucciovino
Professore associato di Diritto del lavoro — Universita degli Studi dell’Aquila

4. Lavoro giornalistico

4.1. Trib. Vigevano 23 febbraio 2010 (in L Boll. Adapt, 2010, n. 18).

v i istico - v i isti u i - u

Lavoro giornalistico - Lavoro giornalistico subordinato - Inquadramento
professionale - “Collaboratore fisso” - Requisiti - Contestualita necessaria -
Sussistenza.

La qualifica di “collaboratore fisso” presuppone che sia dimostrata la sussisten-
za, ai sensi dell’art. 2 del contratto collettivo di categoria, dei requisiti del vin-
colo di dipendenza, della continuita della prestazione e della responsabilita di
un servizio, requisiti che devono sussistere tutti insieme.

Il rapporto di lavoro giornalistico: in particolare, la figura del “collabo-
ratore fisso”

La sentenza in epigrafe fornisce 1’occasione per affrontare sinteticamente il
tema della qualificazione del rapporto di lavoro giornalistico subordinato, in
generale, e di “collaboratore fisso”, in particolare.

Nell’operazione ermeneutica di accertamento della natura autonoma o subor-
dinata del rapporto di lavoro giornalistico, la giurisprudenza si ¢ discostata
dall’orientamento generale — che, ¢ noto, indica nell’eterodirezione (intesa
come assoggettamento del lavoratore ai poteri organizzativo, direttivo e disci-
plinare del datore di lavoro) il carattere essenziale della subordinazione — in
ragione della peculiare tipologia del rapporto, caratterizzato dalla natura pret-
tamente intellettuale e spiccatamente creativa della prestazione. Pertanto, pro-
prio in considerazione della particolarita delle specifiche mansioni svolte —
che lasciano inevitabilmente un certo margine di autonomia al lavoratore — e
del carattere collettivo dell’opera redazionale in cui s’inseriscono, la subordi-
nazione ex art. 2094 c.c. risulta attenuata (cfr. Cass. 9 settembre 2008, n.
22882, in D& G, 2008); di qui la necessita di far ricorso ad indici rivelatori che
distinguano il rapporto di lavoro giornalistico subordinato da quello autono-
mo, tenuto conto che in tale rapporto di lavoro la subordinazione si concretiz-
za piu che altro in una “collaborazione” (si veda Cass. 16 maggio 2001, n.
6727, in MGC, 2001, 983).

Nel cercare di delimitare i confini tra autonomia e subordinazione, la Suprema
Corte ha dunque assunto una posizione differente rispetto all’orientamento



OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA 469

generale in tema di “subordinazione” ed alla relativa gerarchia di criteri, privi-
legiando indici piu elastici, in linea con le peculiarita dell’attivita giornalisti-
ca.

S’¢ cosi precisato — come ricordato anche nella sentenza in commento — che la
subordinazione non ¢ esclusa dal fatto che il prestatore goda di una certa liber-
ta di movimento e non sia obbligato al rispetto di un orario predeterminato,
ovvero che egli non sia impegnato in un’attivita quotidiana bensi solo per un
numero esiguo di ore (Cass. n. 6727/2001, cit.); o che, ancora, I’esecuzione
della prestazione lavorativa sia effettuata a domicilio (Cass. 5 dicembre 1988,
n. 6598, in MGC, 1988, 12), non essendo neanche incompatibile con il sud-
detto vincolo la commisurazione della retribuzione a singole prestazioni (cosi,
tra le altre, si veda Cass. 12 febbraio 2008, n. 3320, in MGC, 2008, 211). Cio
che effettivamente rileva ai fini qualificatori sono invece lo svolgimento di
un’attivita non occasionale, nonché la continuita e la responsabilita di un ser-
vizio: indici, questi, che ricorrono allorquando il giornalista abbia lo specifico
incarico di trattare in via continuativa un argomento o un settore di informa-
zione, attraverso la sistematica compilazione o di articoli su determinati ar-
gomenti o di rubriche (cosi, Cass. 2 aprile 2009, n. 8068, in GD, 2009, 20,
88).

Comprovano, per contro, la mancanza della subordinazione altri indici, quali
la pattuizione di prestazioni singole e retribuite in base a distinti contratti che
si succedono nel tempo, ovvero la pubblicazione ed il compenso degli scritti
solo previo “gradimento” ed a totale discrezione del direttore del giornale (co-
si, in termini, Cass. n. 3320/2008, cit.; conforme, tra le altre, la recente Cass. 2
aprile 2009, n. 8068, in MGC, 2009, 574; Cass. 6 marzo 2006, n. 4770, in
MGC, 2006, 3).

Dunque, si puo concludere che, tenuto conto del carattere creativo del lavoro
giornalistico, il vincolo di subordinazione sia stato individuato dalla giuri-
sprudenza soprattutto nella permanente disponibilita del lavoratore ad esegui-
re le istruzioni del datore di lavoro, disponibilita che puo, anzi deve, interessa-
re anche intervalli non lavorativi. Non a caso si fa riferimento altresi
all’inserimento continuativo dello stesso nell’organizzazione dell’impresa,
contraddistinguendosi il «vincolo di dipendenza» del giornalista (di cui all’art.
1 del contratto collettivo) «dal fatto che 1’obbligo di porre a disposizione la
propria opera non viene meno fra una prestazione e 1’altra» (come ribadito an-
che recentemente in Cass. 11 settembre 2009, n. 19681, in GD, 2009, 40, 74).
Condivide tale impostazione anche la giurisprudenza di merito, che anzi ancor
piu della giurisprudenza di legittimita, pone 1’accento sulla dimostrazione, da
parte del giornalista, del suo stabile «stare a disposizione» dell’editore, anche
nell’intervallo tra una prestazione e ’altra, per evaderne richieste variabili e
non sempre predeterminate e predeterminabili, eseguendone direttive ed istru-
zioni (tra le altre, si ricordano Trib. Roma 30 marzo 2009, in D&G, 2009;
Trib. Milano 14 marzo 2007, inedita a quanto consta; Trib. Milano 24 novem-
bre 2006, in OGL, 2007, 77). Mentre altri elementi quali, ad esempio, la di-
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sponibilita di una propria postazione di lavoro nella sede del giornale o di un
badge staff o delle chiavi di accesso agli uffici, la fruizione gratuita della
mensa, ovvero la modalita di retribuzione a scadenza fissa non costituiscono
per i Giudici di merito elementi incompatibili con la qualificazione del rap-
porto in termini di collaborazione autonoma (cfr. Trib. Milano 22 maggio
2008, inedita a quanto consta).

Anche la dottrina individua il vincolo di subordinazione nella “disponibilita”
del giornalista e nel suo inserimento funzionale nell’organizzazione editoriale
(cfr., tra gli altri, O. MAZZOTTA, Attivita giornalistica e subordinazione, in FI,
1982, I, 1015 ss.; M. BORZAGA, Subordinazione e rapporto di lavoro giorna-
listico, in RIDL, 2000, 11, 290 ss.).

Nell’operazione di “adattamento” della nozione di subordinazione fornita
dall’art. 2094 c.c. alle peculiarita del lavoro giornalistico, la giurisprudenza —
con specifico riferimento alla figura del c.d. “collaboratore fisso”, oggetto del
giudizio da parte del Tribunale vigevanese — si ¢ servita soprattutto delle indi-
cazioni desumibili, in generale, dal contratto collettivo nazionale e, in partico-
lare, dalla definizione di “collaboratore fisso” contenuta nell’art. 2 di detto
contratto che, come noto — a partire da quello sottoscritto nel 1959 — ¢ stato
reso efficace erga omnes con il d.P.R. n. 153/1961. Tale norma individua gli
elementi tipizzanti la figura del “collaboratore fisso” nella «continuita della
prestazione», nel «vincolo di dipendenza» e nella «responsabilita di un servi-
zio», fornendo altresi una definizione di tali requisiti.

Quanto al «vincolo di dipendenzay», secondo quanto chiarito in giurispruden-
za, ¢ necessaria la persistenza dell’impegno del collaboratore tra una presta-
zione e I’altra: egli dovra quindi dimostrare di essere rimasto stabilmente a
disposizione dell’editore anche nell’intervallo tra una prestazione e I’altra, al
fine di poter evadere richieste variabili e non sempre predeterminate o prede-
terminabili (cosi, in termini, Cass. 29 luglio 2004, n. 14427, in OGL, 2004,
557). Detto «vincolo di dipendenza» puo esprimersi anche attraverso altri in-
dici concorrenti, benché non determinanti, quali la quotidiana presenza in a-
zienda, I’utilizzazione delle attrezzature aziendali, la soggezione alle continue
direttive del caporedattore o del capo servizio, oltre alla soggezione del lavo-
ratore al potere disciplinare del datore di lavoro (ex plurimis, Cass. 25 giugno
2009, n. 14913, in MGC, 2009, 981; Cass. 29 dicembre 2006, n. 27608).

Circa la «continuita della prestazione» s’¢ gia accennato, in termini piu gene-
rali, come la giurisprudenza abbia escluso la sussistenza di un vincolo di natu-
ra subordinata quando siano convenute singole, ancorché continuative, presta-
zioni a fronte di una successione di incarichi professionali e la remunerazione
sia commisurata alla prestazione singolarmente convenuta. Dunque, per il ri-
conoscimento della natura subordinata del rapporto non ¢ sufficiente la produ-
zione di numerosi articoli da parte del giornalista e neppure la tenuta di rubri-
che ove manchi la c.d. attivita di “cucina giornalistica” o “cucina redaziona-
le”, vale a dire di collaborazione con il corpo redazionale, in un rapporto di
interazione, di appoggio e di reciproco condizionamento, al fine della forma-
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zione del giornale in cui gli articoli sono pubblicati (cfr. Trib. Bari 6 aprile
2009, in www.giurisprudenzabarese.it; App. Milano 23 maggio 2002, in LG,
2002, 1211).

Con riferimento, infine, alla «responsabilita del serviziow, I’art. 2 del contratto
collettivo richiede la redazione «normalmente e con carattere di continuita» di
articoli su argomenti specifici ovvero la cura di particolari rubriche. A tal pro-
posito, s’¢ detto, la Suprema Corte ha chiarito che tale requisito deve essere
inteso come 1’impegno del giornalista di occuparsi con continuita di uno spe-
cifico settore o argomento d’informazione: la testata deve cio¢ poter fare co-
stante affidamento su quel giornalista per la copertura di un determinato setto-
re, contando, per il perseguimento degli obiettivi editoriali, sulla sua perma-
nente disponibilita (cfr. Cass. 9 marzo 2004, n. 4797; Cass. 20 gennaio 2001,
n. 833).

Nella sentenza in commento il Tribunale di Vigevano ha applicato alla fatti-
specie sottoposta al suo giudizio esattamente i canoni ermeneutici ora ricorda-
ti, concludendo per I’insussistenza d’un rapporto di lavoro subordinato ex art.
2 Cenl. Piu specificamente il Giudice — dopo una accurata ricognizione degli
orientamenti giurisprudenziali — ha escluso per il mancato assolvimento, da
parte del ricorrente, dell’onere probatorio a suo carico: egli, infatti, non ha
dimostrato 1’esistenza di un impegno costante a redigere articoli su specifici
argomenti e secondo stringenti direttive da parte dell’editore, soddisfacendo le
esigenze informative del giornale in un determinato settore o rubrica.

Bibiana Granata
Dottore di ricerca in Diritto del lavoro e relazioni industriali

5. Licenziamento collettivo

5.1. Cass. 5 febbraio 2010, n. 2676 (in L Boll. Adapt, 2010, n. 18).

Licenziamento collettivo - Impugnazione tardiva - Conseguenze - Decadenza
- Accertamento della illegittimita del licenziamento - Esclusione - Azione ri-
sarcitoria di diritto comune - Inammissibilita.

La mancata impugnazione del licenziamento nel termine fissato impedisce
l"accertamento giudiziale della legittimita del recesso e la tutela risarcitoria di
diritto comune.

Della decadenza dall’impugnazione del licenziamento

Sommario: 1. 11 caso di specie. — 2. Le prime pronunce di legittimita. — 2.1. Alternati-
vita, continenza e concorrenza della disciplina di diritto speciale: critica. — 2.2.
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L’azione risarcitoria di diritto comune: presupposti. — 2.3. Segue: Limiti: preve-
dibilita e immediatezza del danno.

1. Con la sentenza riportata in epigrafe, la Corte di Cassazione viene chiamata
a pronunciarsi sulla esperibilita in via sussidiaria dell’azione risarcitoria di di-
ritto comune in caso di decadenza dall’impugnazione del licenziamento per
scadenza del termine di sessanta giorni stabilito dall’art. 6 della 1. n. 604/1966.
In conformita ad un consolidato orientamento (Cass. 5 febbraio 1985, n. 817;
Cass. 24 giugno 1987, n. 5532; Cass. 2 marzo 1999, n. 1757, in RIDL, 2000,
II, 177; Cass. 23 dicembre 2000, n. 16163, in GC, 2001, I, 1588; Cass. 21 a-
gosto 2006, n. 18216, in MGL, 2007, 270; Cass. 12 ottobre 2006, n. 21833, in
MGL, 2007, 270; Cass. 10 gennaio 2007, n. 245, in MGL, 2007, 270; Cass. 9
marzo 2007, n. 5545, in LG, 2007, 11, 1143; Cass. 14 maggio 2007, n. 11035,
in LG, 2007, 9, 879; Cass. 5 marzo 2008, n. 5927, in ADL, 2008, 1472; Cass.
4 maggio 2009, n. 10235; Cass. 11 giugno 2009, n. 13580, in GD, 2009, 30,
91), la Suprema Corte dichiara che, a seguito della decadenza
dall’impugnazione, 1’azione risarcitoria di diritto comune resta esperibile, ma
solo «in via residuale» per far valere profili di illegittimita del licenziamento
diversi da quelli previsti dalla normativa speciale sui licenziamenti.

2. Devono ritenersi in verita fraintese le prime pronunce dei giudici di legitti-
mita (Cass. n. 817/1985, cit.; Cass. n. 5532/1987, cit.; Cass. n. 1757/1999,
cit.) secondo cui la decadenza dall’impugnazione non avrebbe pregiudicato
I’esercizio della «ordinaria azione risarcitoria in base ai principi generali che
la disciplinano».

In ragione di tale assunto, i giudici di legittimita (Cass. n. 16163/2000, cit.)
sono giunti ad affermare 1’alternativita del regime di tutela applicabile al caso
concreto — speciale (reale ex art. 18, o indennitario ex art. 8, 1. n. 604/1966)
oppure ordinario (ex artt. 1218 e 1453 c.c.) — a scelta «delle stesse parti o an-
che del giudice»; e, prima ancora, i giudici di merito (App. Venezia n.
159/2003, richiamata da Cass. n. 18216/2006, cit.) hanno concluso per
I’esistenza nell’ordinamento di una «minore tutela risarcitoria prevista dalle
norme ordinarie» implicitamente ricompresa nella «richiesta di protezione
massimay prevista dalla tutela reale di diritto speciale, da ritenersi «rientrare
pienamente nella pretesa originariamente fatta valere».

Le stesse pronunce sono state poi lette come una conferma della praticabilita
della strada del risarcimento di diritto comune, una volta spirati i termini per
I’impugnazione del licenziamento secondo il regime di tutela speciale (cfr. ad
esempio Cass. n. 21833/2006, cit., secondo cui «la mancata impugnazione nel
termine fissato non comporta la liceita del recesso del datore di lavoro, bensi
preclude al lavoratore soltanto la possibilita di reintegrazione nel posto di la-
voro ed il risarcimento ai sensi dell’art. 18 1. n. 300/1970: ne consegue che,
nell’ipotesi di licenziamento illegittimo, qualora si sia verificata la decadenza
dall’impugnazione, il lavoratore ¢ legittimato ad esperire I’ordinaria azione
risarcitoria in base ai principi generali che la disciplinano, sempre che ne ri-
corrano i relativi presupposti»).
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2.1. Che tali asserzioni non abbiano fondamento alcuno ¢ stato presto chiarito
dalla dottrina cosi come dalla giurisprudenza.

I connotati di specialita, ma soprattutto di imperativita, della disciplina lavori-
stica (sulla norma inderogabile, cfr. M. MAGNANTI, /! diritto del lavoro e le sue
categorie, Cedam, Padova, 2006, 19 ss.) escludono in radice la possibilita per
le parti — profilata al contrario da Cass. n. 16163/2000, cit. — di scegliere il re-
gime giuridico da applicarsi di volta in volta al caso sottoposto a giudizio;
nonché I’esistenza di una sorta di sistema di tutele a cerchi concentrici — rav-
visato dalla Corte di Appello di Venezia — in cui la disciplina speciale conter-
rebbe al suo interno la tutela di diritto comune.

11 legislatore, fissando il regime di diritto speciale, ha inteso sostituire i rimedi
di diritto comune escludendo qualsiasi «autonomia per i privati» (M. MISCIO-
NE, Nel contratto di lavoro non sono ammessi i mezzi di cessazione di diritto
comune, in LG, 2000, 7, 605). E cio vale anche per il caso in cui vi sia stata
tempestiva impugnazione del licenziamento: resta in tal senso priva di qualsi-
voglia fondamento e giustificazione 1’asserzione contenuta in alcune sparute
pronunce (si veda, ad esempio, Cass. n. 11035/2007, cit.), secondo cui
«nell’area dei licenziamenti disciplinati dalla normativa speciale, 1’azione ri-
sarcitoria di diritto comune puo essere esercitata, in via alternativa, soltanto
previa tempestiva impugnazione del licenziamento».

Sia la dottrina (cfr. sul punto P. TOSI, L art. 18 St. Lav. nel processo, in ADL,
2008, 1347) che i giudici di legittimita (in Cass. n. 18216/2006, cit.) sono poi
intervenuti a precisare, in un processo di «attenta riconsiderazione» — queste
le parole della Corte —, il contenuto delle pronunce medesime in merito al
rapporto tra disciplina speciale e disciplina di diritto comune in caso di deca-
denza dall’impugnazione del licenziamento.

Il regime speciale, si ¢ detto, € sostitutivo di ogni conseguenza di diritto co-
mune connessa al licenziamento illegittimo, ed «il risarcimento derivante
dall’illegittimita del licenziamento ¢ tipizzato dalla legge quanto al parametro
di quantificazione» (P. TOSI, op. cit., 1348).

In altre parole, il legislatore ha realizzato una integrazione legale della disci-
plina del rapporto di lavoro nella fase “critica” del licenziamento sia sul piano
della responsabilita contrattuale, sia sul piano della responsabilita extracon-
trattuale (A. VALLEBONA, Istituzioni di diritto del lavoro, 11, Il rapporto di
lavoro, Cedam, Padova, 2005, 448). Egli ha optato per la soluzione di valutare
il danno, o nella misura dell’indennita di preavviso, o in quella della indennita
di cui all’art. 8, 1. n. 604/1966, ovvero nella misura ancora delle retribuzioni
dovute dal giorno del licenziamento al giorno della reintegrazione. Liquida-
zioni forfettarie, queste, in cui deve ritenersi ricompreso tutto il danno imme-
diato e diretto conseguente al licenziamento illegittimo. Non solo. Il licenzia-
mento nel diritto del lavoro, rispetto al recesso del diritto civile (A. PROTO PI-
SANTL, [ profili processuali della nuova disciplina dei licenziamenti individuali,
in M. DE CRISTOFARO (a cura di), / licenziamenti individuali e la legge 11
maggio 1990, n. 108, Cedam, Padova, 1991, 31), conosce precise disposizioni
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quanto a condizioni, limiti di esercizio ed anche per cio che riguarda la sua
impugnazione. Nel quadro dello speciale regime e nelle relative aree — precisa
Cass. n. 18216/2006, cit. — il legislatore ha previsto un termine breve di deca-
denza per I’impugnazione del licenziamento da parte del lavoratore «a garan-
zia della certezza della situazione di fatto determinata dal recesso datoriale,
ritenendo tale certezza valore preminente rispetto a quello della legittimita del
licenziamento».

Ne consegue che al lavoratore che non abbia impugnato nel termine di deca-
denza il licenziamento viene non solo precluso il diritto di far accertare in se-
de giudiziale la illegittimita del recesso e di conseguire il risarcimento del
danno nella misura prevista dalle leggi speciali di cui si ¢ detto, ma anche la
possibilita di ricollegare al medesimo recesso conseguenze risarcitorie di dirit-
to comune.

Se infatti il giudice, a seguito della decadenza, «non puo conoscere della e-
ventuale illegittimita del licenziamento, appare evidente che neppure puo co-
noscere tale illegittimita al fine di integrare, di per s€, la illiceita del compor-
tamento del datore di lavoro» (Cass. n. 10235/2009, cit.). Poiché
I’inadempimento (cio¢ il recesso illegittimo) costituisce presupposto del risar-
cimento dovuto dal contraente inadempiente a norma dell’art. 1218 c.c., la
impossibilita di tale accertamento esclude la possibilita di riconnettere al pre-
teso inadempimento del datore di lavoro 1’obbligazione risarcitoria di diritto
comune a favore del lavoratore.

Ammettendo ’azione risarcitoria di diritto comune, pur a seguito della deca-
denza dall’impugnazione del licenziamento, non solo si aggirerebbero i limiti
posti dalla disposizione stessa sulla decadenza, ma si realizzerebbe il parados-
so di garantire al lavoratore decaduto dall’impugnazione del licenziamento,
soprattutto nell’ambito della tutela obbligatoria, il diritto ad un risarcimento
addirittura maggiore di quello spettante in caso di impugnazione tempestiva,
poiché I’azione fondata sull’art. 1218 c.c. comporta, a carico del datore di la-
voro, I’accertamento «dell’obbligo di risarcire le retribuzioni non corrisposte
al lavoratore dal momento del licenziamento alla sentenza, oltre [...]
all’eventuale maggior danno» (A. PIZZOFERRATO, nota a Cass. 2 marzo 1999,
n. 1757, in LG, 1999, 9, 825), con conseguente diritto del prestatore di lavoro
illegittimamente licenziato ad un risarcimento non limitato ad un massimo di
sei mensilita, ma in pratica identico a quello dell’art. 18 Stat. lav.

Si coglie cosi la portata della disciplina speciale rispetto a quella ordinaria: nel
codice civile I’inadempimento di una parte del contratto a prestazioni corri-
spettive legittima 1’altra a richiedere 1’adempimento o la risoluzione del con-
tratto, salvo in ogni caso il risarcimento del danno; nel diritto del lavoro
I’inadempimento puo assumere la particolare forma del licenziamento, illegit-
timo quando acausale, cui seguono le azioni previste dalla disciplina speciale,
che conoscono, ¢ vero, un ristoro del danno patrimoniale, ma predeterminato
dal legislatore e soggetto ad un termine di decadenza.
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2.2. Se la semplice illegittimita del licenziamento non puo costituire il fatto
ingiusto della pretesa risarcitoria, occorre, per poter esperire 1’azione ex art.
2043 c.c., che il lavoratore alleghi e provi un ulteriore comportamento illecito
del datore in base ai principi generali (in tal senso, cfr. Cass. n. 5545/2007,
cit.).

L’azione risarcitoria di diritto comune resta dunque pur sempre esperibile, ma
non sul presupposto dell’illegittimita del licenziamento bensi, in via residuale,
per far valere altri profili di illegittimita del recesso «in base ai principi gene-
rali che la disciplinano».

Questo ¢ il senso che piu correttamente deve essere attribuito alle conclusioni
contenute nelle prime pronunce della Cassazione sulla decadenza
dall’impugnazione e che ci consente di ravvisare 1’esistenza di un orientamen-
to sul punto uniforme.

In ragione dell’operare di una disciplina speciale, tendenzialmente onnicom-
prensiva, sul danno da licenziamento si deve premettere una interpretazione
restrittiva del fatto ingiusto da cui puo originare 1’azione risarcitoria di diritto
comune, di cui si esalta I’autonomia rispetto all’atto di recesso.

11 presupposto dell’azione ordinaria nei fatti resta il comportamento del datore
di lavoro, purtuttavia esso viene letto in riferimento alle modalita con cui vie-
ne irrogato: forma, diffusione e modo del provvedimento.

Per concludere, 1’azione risarcitoria di diritto comune ¢ riferibile non alle con-
seguenze connesse all’estinzione del rapporto, ma ad una condotta del datore
che ¢ ulteriore e distinta dall’atto di recesso.

1l discrimen tra le due azioni risarcitorie, di diritto comune e speciale, sta, in
altre parole ancora, nel bene giuridico tutelato: il mantenimento del posto di
lavoro per quanto concerne le disposizioni speciali; il decoro, 1’onore ¢ la di-
gnita della persona del lavoratore per quanto concerne invece le disposizioni
di diritto comune (in tale prospettiva si arriva anche a negare quella identita
della causa petendi che Cass. n. 16163/2000, cit., dichiara sussistere laddove
venga chiesto un risarcimento del danno da licenziamento illegittimo sulla ba-
se dell’art. 18 Stat. lav. ed in sede di appello sulla base del diritto comune di
cui agli artt. 1218 e 1453 c.c.).

Ne consegue che ¢ I’autonoma rilevanza del fatto illecito, distinto dal recesso,
che espone il datore di lavoro all’ordinaria azione di natura risarcitoria, che,
per i caratteri di indipendenza, ¢ pienamente cumulabile con i regimi di tutela
speciali e di tutela obbligatoria e reali previsti per un recesso ingiustificato.
2.3. Secondo parte della giurisprudenza, il «fatto ingiusto» cui possono ricon-
nettersi conseguenze risarcitorie di diritto comune puo, «a titolo di esempio»
essere rappresentato dal «licenziamento ingiurioso, il licenziamento come atto
finale di mobbing, il licenziamento pubblicizzato al di fuori dell’azienda con
la finalita di nuocere alla figura professionale del lavoratore» (Cass. n.
21833/2006, cit.).
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Sarebbe risarcibile allora il danno da ingiuria, da diffamazione, ma anche da
lesione all’integrita psico-fisica che si accompagna al danno da licenziamento
come fattore lesivo ulteriore, da esso distinto.

Si tratta di condotte, queste, oggetto di un autonomo giudizio di liceita, perché
potenzialmente lesive di un bene giuridico diverso dal posto di lavoro ed iden-
tificato nel decoro, nell’onore e nella dignita del lavoratore, ovvero nella salu-
te fisica o psichica del lavoratore (cfr. Cass. n. 18216/2006, cit.; Cass. n.
21833/2006, cit.; Cass. n. 245/2007, cit.).

Certo ¢ che la possibilita di chiedere il risarcimento di un fatto ingiusto ulte-
riore, nelle sue molteplici articolazioni, puo arrivare a scardinare le certezze
che derivano dalla necessita di impugnare il licenziamento in un termine bre-
ve.

La mancata impugnazione del licenziamento non potrebbe piu essere conside-
rata un fatto che attribuisce certezza alla situazione giuridica conseguente al
recesso. E ’azione risarcitoria di diritto comune potrebbe addirittura avere ef-
fetti sanzionatori superiori rispetto al sistema previsto dalla disciplina specia-
le, vista la difficolta ad oggi di fare previsioni attendibili sulla quantificazione
dei danni, in ragione della tendenza e della tentazione alla proliferazione di
voci che affiorano nello scenario processuale. A tale orientamento giurispru-
denziale se ne contrappone dunque un altro che invita ad una sorta di self re-
straint, nella prospettiva anche di limitare i c.d. “danni da rimbalzo”.
Quest’ultimo orientamento (cfr., in particolare, Cass. n. 5927/2008, cit.) di-
stingue le conseguenze del recesso in fisiologiche e non fisiologiche. Rien-
trando il licenziamento nella “fisiologia” delle relazioni che si svolgono
nell’ambito dell’impresa, «anche ove sia illegittimo, 1’atto ¢ nel bilancio delle
eventualita, quale spazio in cui il rapporto di lavoro pud a volte svilupparsi
[...]. Fisiologica resta la relativa conseguenza (costituita dalla mancanza della
retribuzione). Da questa natura fisiologica, la naturale prevedibilita del licen-
ziamento e della conseguenza (insita nello stesso atto: la mancanza del lavoro
e della retribuzione)y.

Accanto alla mancanza del lavoro e della retribuzione — conseguenze fisiolo-
giche del licenziamento che trovano risarcimento nelle somme forfettariamen-
te stabilite dalla disciplina speciale — questo orientamento ravvisa 1’esistenza
di conseguenze non fisiologiche, non immediate, non dirette ¢ non prevedibili
del recesso che, in quanto tali, non potrebbero dirsi risarcibili secondo
’ordinaria azione di diritto comune.

Il danno alla salute e il danno biologico, ad esempio, vengono considerati
conseguenza della mancanza di lavoro e di retribuzione. Essendo quindi “con-
seguenza di una conseguenza”, quest’ultima, per definizione, dovrebbe consi-
derarsi un “danno non risarcibile”.

«Diversamente — sempre secondo la stessa Corte — ¢ a dirsi ove 1’atto datoria-
le abbia un proprio intrinseco carattere di illegittimita, estranco alla assenza
della relativa ragione fondante (giusta causa o giustificato motivo, violazione
di norme)». In questa ipotesi, I’eventuale danno, non fisiologico anch’esso,
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diventa conseguenza non della perdita della retribuzione e del posto di lavoro,
bensi dello stesso comportamento con cui ¢ stato attuato, e che costituisce la
causa del danno. In quanto conseguenza immediata e diretta del comporta-
mento, questo danno dovrebbe dirsi (ex art. 1223 c.c.) “risarcibile”.

In quest’ultima ipotesi, il danno direttamente ¢ immediatamente connesso al
comportamento assume, per la sua stessa causa — ingiuria o persecuzione o
vessazione —, anche il carattere della prevedibilita.

L’azione risarcitoria di diritto comune puo essere esercitata in via residuale,
concludendo, per far valere profili di illegittimita del licenziamento che siano
diversi da quelli previsti dalla normativa speciale sui licenziamenti, individua-
li o collettivi, conseguenza immediata e diretta dell’illegittimo comportamen-
to datoriale con cui il licenziamento € stato adottato, facendo valere 1’atto di
recesso come atto idoneo a determinare un danno risarcibile in base ai principi
generali della responsabilita contrattuale (ex art. 1218 c.c.) o extracontrattuale
(ex art. 2043 c.c.). Se la specifica lesione costituisce una conseguenza non
immediata, non diretta e non prevedibile del licenziamento, il danno non po-
tra, invece, secondo gli orientamenti giurisprudenziali piu recenti, essere ri-
sarcibile.

Fabrizia Santini
Ricercatrice di Diritto del lavoro — Universita degli Studi del Piemonte Orientale

6. Licenziamento individuale

6.1. Cass. 28 gennaio 2010, n. 1861 (in LY Boll. Adapt, 2010, n. 18).

Licenziamento - Superamento del periodo di comporto - Impugnazione -
Termine di decadenza - Esclusione.

Al licenziamento per superamento del periodo di comporto, regolato dall’art.
2110, comma 2, c.c., non si applica il termine di decadenza per I'impugnazione
ex art. 6, I. n. 604/1966.

Il termine di decadenza per I’'impugnazione del licenziamento non si ap-
plica in caso di superamento del periodo di comporto. La Cassazione non
anticipa il legislatore

Sommario: 1. 1l principio di diritto affermato da Cass. n. 1861/2010 e i precedenti giu-
risprudenziali. — 2. L’applicazione delle altre regole ex 1. n. 604/1966 al recesso
ex art. 2110, comma 2, c.c. — 3. Periodo di comporto, vizi del licenziamento e
conseguenze sanzionatorie. — 4. Costruzioni dottrinali e giurisprudenziali in ma-
teria di recesso per superamento del periodo di comporto: qualche riflessione in
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chiave comparata. — 5. I termini per I’impugnazione del licenziamento nel c.d.
“collegato lavoro”.

1. La sentenza qui annotata si pronuncia, risolvendola in senso negativo, sulla
questione se il termine di decadenza di sessanta giorni, previsto per
I’impugnazione dei licenziamenti ex art. 6, 1. n. 604/1966, si applichi nel caso
di licenziamento per superamento del periodo di comporto di cui all’art. 2110,
comma 2, c.c. E possibile rinvenire un solo precedente, piuttosto risalente e di
segno esattamente contrario: Cass. 2 luglio 1988, n. 4394, in NGL, 1988, 524,
la cui motivazione si impernia sulla ricostruzione del vizio del licenziamento
illegittimamente irrogato per superamento del periodo di comporto come inef-
ficacia invece che come nullitd. In dottrina, per le opinioni favorevoli
all’applicazione dell’art. 6, 1. n. 604/1966, si veda R. DEL PUNTA, La sospen-
sione del rapporto di lavoro, in P. SCHLESINGER (diretto da), Codice civile.
Commentario, Giuffré, Milano, 1992, 373; M. TATARELLI, La malattia nel
rapporto di lavoro privato e pubblico, Cedam, Padova, 2002, 171.

La motivazione di Cass. n. 1861/2010 ¢ breve e lineare, e prescinde dalla qua-
lificazione della patologia da cui sarebbe affetto il licenziamento illegittima-
mente intimato per superamento del periodo di comporto, questione sulla qua-
le la sentenza non prende apertamente posizione. Secondo la Cassazione 1’art.
2110, comma 2, c.c. contempla una fattispecie peculiare di recesso (si esprime
in termini di disciplina speciale la giurisprudenza pressoché unanime: cftr. per
tutte Cass., sez. un., 29 marzo 1980, n. 2072, in F1, 1980, I, 936, e, da ultimo,
Cass. 10 ottobre 2005, n. 19676, s.m.), alla quale non ¢ applicabile la discipli-
na decadenziale dettata dall’art. 6, 1. n. 604/1966: infatti, le disposizioni in
materia di decadenza sono di carattere eccezionale, € come tali non suscettibili
di applicazione analogica, stante il divieto ex art. 14, disp. prel., c.c.
All’impugnazione del licenziamento per scadenza del periodo di comporto si
applicheranno, dunque, soltanto gli ordinari termini di prescrizione.

2. La giurisprudenza costante non riscontra alcun ostacolo all’applicazione
dell’art. 2, 1. n. 604/1966 sulla forma e la motivazione del licenziamento alla
fattispecie contemplata dall’art. 2110, comma 2, c.c. Le numerose decisioni
pronunciate sul punto sottolineano che la 1. n. 604/1966 ¢ applicabile anche al
licenziamento per scadenza del periodo di comporto, salve le disposizioni
chiaramente incompatibili, come quelle relative ai presupposti ex art. 3. Si ve-
da in questo senso App. Milano 21 giugno 2005, in LG, 2006, 196; Cass. 26
maggio 2005, n. 11092, s.m.; Trib. Roma, 13 maggio 2005, in LG, 2006, 506;
Cass. 20 dicembre 2002, n. 18199, in D&L, 2003, 151, con nota di S. MUG-
GIA; Cass. 13 dicembre 1999, n. 13992, in RIDL, 2000, 11, 688, con nota di M.
CATTANI; Cass. 24 gennaio 1997, n. 716, in RIDL, 1998, 11, 129, con nota di
L. MARRA; Cass. 2 dicembre 1988, n. 6546, s.m. E, cosi, si ritiene che il dato-
re di lavoro debba comunicare per iscritto il recesso e, se richiesto, fornire,
sempre per iscritto, il conteggio dei giorni di malattia che evidenziano il supe-
ramento del periodo di comporto: si veda Cass. 10 gennaio 2008, n. 278, in
RGL, 2008, 11, 344, con nota di L. FORTE (seppur implicitamente); App. Mi-
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lano, 29 giugno 2006, in LG, 2007, 421, e Cass. n. 11092/2005, cit., secondo
le quali ¢ sufficiente I’indicazione del numero globale delle assenze nel perio-
do, senza I’indicazione dei singoli giorni di assenza; App. Milano, 21 giugno
2005, cit., Cass. 3 agosto 2004, n. 14873, in RIDL, 2005, 11, 399, con nota di
F. STOLFA, e Cass. n. 18199/2002, cit., che ritengono, invece, necessaria la
precisazione, a richiesta, degli specifici giorni di assenza; Cass. n. 6546/1988,
cit.

3. La giurisprudenza e la dottrina sono divise sulla natura del vizio da cui ¢
affetto il licenziamento illegittimamente intimato per superamento del periodo
di comporto. Secondo 1’opinione prevalente si tratterebbe di nullita, in quanto
il recesso contrasterebbe con la disposizione imperativa contenuta nell’art.
2110, comma 2, c.c.: in questo senso si veda in giurisprudenza Cass. 26 otto-
bre 1999, n. 12031, in MGL, 2000, 61, con nota di S. FIGURATI; Cass. 21 set-
tembre 1991, n. 9869, in RGL, 1992, 1I, 1030, con nota di N. BERGIANTI,
Cass. 30 agosto 1991, n. 9243, s.m.; in dottrina si veda M. NAPOLI, La stabili-
ta reale del rapporto di lavoro, Franco Angeli, Milano, 1979, 376-377; A.
PANDOLFO, La malattia nel rapporto di lavoro, Franco Angeli, Milano, 1991,
213; R. DEL PUNTA, op. cit., 366; M. TATARELLI, op. cit., 192-193. Secondo
un’altra opinione si tratterebbe, invece, di inefficacia che paralizzerebbe il re-
cesso soltanto fino all’effettiva scadenza del periodo di comporto: cosi Cass. 4
luglio 2001, n. 9037, in NGL, 2001, 766; Cass. 10 febbraio 1993, n. 1657, in
GC, 1993, 1, 2421, con nota di T. BIANCONCINI; Cass. 26 febbraio 1990, n.
1459, s.m.; Cass. 13 gennaio 1989, n. 133, s.m.; Cass. n. 4394/1988, cit.

E considerato, invece, pacificamente inefficace fino al termine della malattia
(o del periodo di comporto) il licenziamento per giustificato motivo intimato
durante il decorso del periodo di comporto: cfr. per tutte Cass. 26 luglio 2005,
n. 15643, s.m. (resa in un caso di licenziamento collettivo); Cass. 7 gennaio
2005, n. 239, s.m.; Cass. 20 giugno 2003, n. 9896, in DL, 2003, II, 299, con
nota di M. D’APONTE; Cass. 20 dicembre 1997, n. 12915, in NGL, 1998, 46;
Cass. 2 luglio 1988, n. 4394, in NGL, 1988, 524; Cass. 17 dicembre 1987, n.
9375, s.m.; Cass. 29 giugno 1985, n. 3909, in RGL, 1986, 11, 382; Cass. 15
maggio 1984, n. 2966, in MGL, 1984, 481; in dottrina si vedano per tutti R.
DEL PUNTA, op. cit., 367-368; M. TATARELLI, op. cit., 6-7; nel senso che tale
inefficacia non opererebbe nel caso di «integrale e definitiva cessazione
dell’impresa» Trib. Torino, 11 agosto 2000, in RIDL, 2001, II, 507, con nota
di A. PARDINI. Il licenziamento intimato per giusta causa ¢, invece, immedia-
tamente efficace: cosi, tra le tante, Cass. 5 novembre 2008, n. 26571, s.m.;
Cass. 1° giugno 2005, n. 11674, s.m.; Cass. 28 settembre 2002, n. 14074, in
RIDL, 2003, 1, 394, con nota di F. SANTINI; Cass. 6 agosto 2001, n. 10881,
in NGL, 2001, 769; Cass. 27 febbraio 1998, n. 2209, in NGL, 1998, 446; Cass.
22 febbraio 1995, n. 2019, in G/, 1995, 1, 1, 2040; Cass. 17 marzo 1987, n.
2707, in OGL, 1987, 483; in dottrina si vedano per tutti R. DEL PUNTA, op.
cit., 370-371; M. TATARELLL, op. cit., 6.
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Non sono frequenti le decisioni giurisprudenziali che si occupano delle conse-
guenze sanzionatorie del licenziamento ex art. 2110, comma 2, c.c. nul-
lo/inefficace: si sottolinea 1’applicazione dell’art. 18 Stat. lav. (cfr. Cass. 9
gennaio 1997, n. 134, s.m.), ma talora precisando che ne devono ricorrere i
presupposti di applicazione (Cass. 2 luglio 2009, n. 15501, s.m.). In dottrina,
invece, taluno propende per I’applicazione dell’art. 18 Stat. lav. a prescindere
dal regime di tutela (reale od obbligatoria) di cui gode il lavoratore (cfr. in
questo senso A. PANDOLFO, op. cit., 214); altri, invece, differenziano la rea-
zione dell’ordinamento a seconda del regime di protezione dal licenziamento
(cosi, sembrerebbe, R. DEL PUNTA, op. cit., 366-367).

4. In dottrina ha riscosso un discreto successo una ricostruzione completamen-
te diversa del recesso per scadenza del periodo di comporto (per la quale cft.,
soprattutto, M. NAPOLI, op. cit., 370 ss., spec. 377 ss.; A. PANDOLFO, op. cit.,
298 ss.). Secondo questa opinione, 1’art. 2110, comma 2, c.c., che consente
all’imprenditore di recedere ex art. 2118 c.c. una volta «decorso il periodo
stabilito dalla legge, dagli usi o secondo equita», conterrebbe un rinvio mera-
mente formale all’art. 2118 c.c. In altri termini, la disposizione andrebbe letta
come se contemplasse un riferimento alla disciplina di regolazione del licen-
ziamento vigente pro tempore (rinvio formale). Nella versione originaria del
codice civile, alla quale appartengono sia 1’art. 2110, sia il 2118, il recesso ai
sensi di quest’ultima disposizione era la forma di maggior tutela del lavorato-
re prevista dall’ordinamento, contemplando in suo favore il diritto al preavvi-
s0, ma, a partire dal 1966, la legislazione si ¢ arricchita di numerose disposi-
zioni a protezione del lavoratore licenziato. Per conseguenza, una lettura che
attribuisca al rinvio valore materiale non si giustificherebbe piu secondo
un’interpretazione sistematico-evolutiva. I corollari di questa ricostruzione
dottrinale appaiono particolarmente tutelanti per il lavoratore e, forse, proprio
per questo motivo essa non ha riscosso il favore della giurisprudenza, sebbene
vi sia stato, soprattutto negli anni Settanta, un consistente filone di decisioni
di merito che ha adottato un’impostazione simile (per una rassegna si veda L.
BONARETTI, E. CHERICONI, Malattia e lavoro subordinato, Giuffré, Milano,
1979, 181-183). 1l licenziamento durante il periodo di malattia sarebbe nullo,
conformemente alle prospettazioni gia menzionate. Una volta esaurito il peri-
odo di comporto, pero, il datore di lavoro non potrebbe recedere tout court,
ma dovrebbe ancora dimostrare la sussistenza di un giustificato motivo ogget-
tivo di licenziamento (A. PANDOLFO, op. loc. cit.), o il venir meno del proprio
interesse alla prestazione ex art. 1256, comma 2, c.c., sempre, comunque, mi-
surato secondo i criteri dell’art. 3, 1. n. 604/1966 in materia di giustificato mo-
tivo oggettivo (M. NAPOLL op. loc. cit.).

La disciplina del licenziamento per il caso di malattia edificata dalla giuri-
sprudenza sullo scarno tessuto normativo dell’art. 2110, comma 2, c.c. appare
offrire al lavoratore una tutela piu che adeguata se si volge lo sguardo al piano
comparato. La secca alternativa tra giustificato motivo soggettivo e oggettivo
presente nel nostro ordinamento ha spinto la giurisprudenza a configurare il



OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA 481

licenziamento per malattia come un recesso speciale, nel quale il contempe-
ramento dell’interesse del datore di lavoro all’interruzione del rapporto in
conseguenza dell’impossibilita della prestazione (per la regola civilistica ge-
nerale si veda I’art. 1256, comma 2, c.c.) con quello del lavoratore alla per-
manenza della relazione contrattuale viene fissato in via preventiva nel perio-
do di comporto. L’ordinamento tedesco conosce, invece, accanto al licenzia-
mento per inadempimento contrattuale e a quello economico, anche quello ra-
dicato nella persona del lavoratore, seppur non nel suo comportamento: la
personenbedingte Kiindigung (§ 1 Kiindigungsschutzgesetz). Nell’ambito di
questo tipo di recesso rientrano principalmente proprio i licenziamenti irrogati
in conseguenza della malattia del lavoratore. Con riguardo ad essi, la sintesi
dei contrapposti interessi non ¢ oggettivata nel decorso di un periodo di tempo
prefissato, bensi ¢ valutata dal giudice in modo flessibile caso per caso, pon-
derando la durata prevedibile dell’episodio morboso (o frequenza dei molte-
plici episodi morbosi) con il disagio e i costi che I’assenza del lavoratore im-
porra al datore, il tutto secondo la prognosi che poteva essere fatta al momen-
to del recesso (cfr. W. BERKOWSKY, Die personen- und verhaltensbedingte
Kiindigung, Beck, Miinchen, 2005, 58 ss.). Inoltre, trattandosi di un tipo di re-
cesso che si colloca sul medesimo piano di quelli per colpa del lavoratore e
per motivo economico, risulta soggetto agli ordinari termini di decadenza per
I’impugnazione del licenziamento: tre settimane.

Anche alla luce di queste brevi considerazioni comparate, la soluzione offerta
dalla sentenza qui annotata non convince appieno. L’art. 2110, comma 2, c.c.
supplisce all’assenza, nel nostro ordinamento, di una fattispecie generale di
licenziamento radicato nella persona del lavoratore da affiancare al giustifica-
to motivo soggettivo e oggettivo. L art. 2110, comma 2, c.c. dovrebbe, pertan-
to, essere considerato come un caso di giustificato motivo oggettivo specifica-
to ex lege (si esprime in termini di «giustificato motivo oggettivo legalmente
tipizzato» A. VALLEBONA, Sulla sistemazione del licenziamento per scadenza
del periodo di comporto, in DL, 1983, 1, 17; nel senso che si tratti di una «au-
tonoma ipotesi di giustificazione del recesso» riconducibile al genus del giu-
stificato motivo R. DEL PUNTA, op. cit., 380), come tale soggetto all’integrale
applicazione della 1. n. 604/1966, compreso 1’art. 6 in materia di decadenza
dall’impugnazione del licenziamento.

5. La materia trattata nella sentenza che si annota ¢ stata affrontata anche dal
collegato alla finanziaria 2008, in corso di ri-deliberazione al Parlamento do-
po che il Presidente della Repubblica 1’ha rinviato alle Camere segnalando ta-
luni profili di possibile illegittimita costituzionale, peraltro non relativi alle
questioni che qui interessano. L’art. 32, comma 1, sostituisce il primo e il se-
condo comma dell’art. 6, 1. n. 604/1966: il lavoratore deve impugnare il licen-
ziamento per atto scritto entro 60 giorni come nella disciplina attualmente vi-
gente, ma tale impugnazione non ha efficacia se, entro il successivo termine di
180 giorni, non viene depositato il ricorso giudiziale o non viene inoltrata al
datore di lavoro la richiesta di conciliazione o arbitrato. I nuovi termini di de-
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cadenza che ne risultano sono, poi, estesi dall’art. 32, comma 2 «a tutti i casi
di invalidita e inefficacia del licenziamento»: per conseguenza, anche al caso
del licenziamento per scadenza del periodo di comporto ex art. 2110, comma
2, c.c. Il termine decadenziale unificato per I’impugnazione di tutti i tipi di li-
cenziamento (anche di quelli che «presuppongono la risoluzione di questioni
relative alla qualificazione del rapporto di lavoro ovvero alla legittimita del
termine apposto al contratto» — art. 32, comma 3, lett. @), introdotto dal colle-
gato lavoro, costituisce una modifica assai rilevante del diritto del lavoro ita-
liano, che rendera sicuramente piu complesso per il lavoratore organizzare la
propria difesa. Tuttavia, sul piano comparato esso non appare particolarmente
vessatorio: in Germania il termine di impugnazione (giudiziale) per tutti i vizi
del licenziamento ¢ di tre settimane (§ 4, Kiindigungsschutzgesetz), in Svezia
di due (un mese se la comunicazione datoriale sia incompleta — § 40, comma
1, Lag om anstdillningsskydd), mentre in Austria ¢ addirittura di una sola set-
timana (§ 107 Arbeitsverfassungsgesetz).

Matteo Corti
Ricercatore di Diritto del lavoro — Universita Cattolica del Sacro Cuore di Milano

7. Obblighi del lavoratore

7.1. Trib. Roma 16 dicembre 2009 (in L Boll. Adapt, 2010, n. 20).

Obbligo di fedelta - Divulgazione notizie e mezzo stampa e diritto di critica -
Limiti - Esercizio rispettoso di tali limiti - Licenziamento - Illegittimita.

E illegittimo il licenziamento di un dipendente (fattispecie relativa ad un rappre-
sentante dei lavoratori per la sicurezza) che abbia divulgato alla stampa notizie
concernenti un incidente ferroviario e criticato pubblicamente i vertici aziendali,
qualora tali dichiarazioni risultino conformi ai criteri della c.d. continenza for-
male e sostanziale e dell utilita sociale della comunicazione.

Diritto di critica e garanzie del rappresentante dei lavoratori per la sicu-
rezza: riflessi sul rapporto di lavoro

Sommario: 1. Premessa. — 2. La vicenda. — 3. Diritto di critica, di cronaca e di opinio-
ne vs. rapporto di lavoro. — 3.1. Segue: obbligo di fedelta e dovere di “collabora-
zione”: ipotesi ricostruttive. — 4. Rappresentanti dei lavoratori per la sicurezza e
“garanzie sindacali”. — 5. Obbligo di aggiornamento delle misure di prevenzione
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e confini dell’obbligo di sicurezza. — 5.1. Segue: possibile carattere intimidatorio
del licenziamento per giusta causa.

1. La sentenza che si annota ha ad oggetto I’impugnativa, con richiesta di re-
integrazione ex art. 18, 1. n. 300/1970, di un licenziamento per giusta causa,
intimato da Trenitalia S.p.A. ad un dipendente con mansioni di “macchinista”,
il quale, tra I’altro, ricopriva anche la carica di rappresentante dei lavoratori
per la sicurezza (d’ora in poi, RLS). Costui, nel rendere delle dichiarazioni al-
la stampa, concernenti un incidente ferroviario, aveva fornito informazioni
giudicate dalla societa «false ed atte a creare grave discredito» alla societa
stessa, specie alla sua dirigenza. Di qui la contestazione di addebito da parte
di Trenitalia, con la successiva intimazione del licenziamento in tronco, ex art.
2119 c.c.

Al giuslavorista, la sentenza, nella sua complessita e ricchezza di argomenti,
pone in particolare tre punti di interesse: a) la coesistenza ed i rapporti inter-
correnti tra diritto di critica, di cronaca e di opinione, alla luce della protezio-
ne costituzionale ricevuta dalle singole fattispecie e delle condotte esigibili in
costanza di un rapporto lavorativo; b) la questione delle guarentigie connesse
— o, eventualmente, da connettere — alla figura del RLS, prevista dall’art. 47
del d.Igs. 9 aprile 2008, n. 81 e gia rinvenibile, seppure in forma “embriona-
le”, nell’art. 9 Stat. lav.; c) il (conseguente) possibile carattere intimidatorio
del licenziamento per giusta causa, per 1’indubbia esemplarita della sanzione
rispetto a vicende analoghe, in futuro.

2. In giudizio venivano dedotte due dichiarazioni del ricorrente ad un’agenzia
di stampa, a proposito del c.d. “spezzamento” in due tronconi di un convoglio
Eurostar Alta Velocita, senza passeggeri a bordo, nel corso delle manovre per
il raggiungimento della stazione di partenza. In tali dichiarazioni, il macchini-
sta parlava nella sua qualita di RLS. Nella prima — lamentando la mancanza di
attenzione dell’azienda alle segnalazioni sue e dei suoi colleghi — ascriveva ad
un possibile difetto di manutenzione la causa dell’incidente e auspicava una
chiarificazione, sul punto, da parte della dirigenza. Nella seconda, invece, con
toni al limite del polemico, rifiutava 1’idea che la causa potesse dipendere dal
solo errore umano dei macchinisti, coinvolgendo, tra i responsabili, anche i
vertici aziendali e spiegando — subito dopo — che 1’automazione dei comandi
non avrebbe dovuto consentire la produzione di un simile effetto, ancorché
generato da un errore del macchinista. E, in effetti, non ¢ casuale che
dall’episodio sia scaturito 1’obbligo per 1’azienda — in base al combinato di-
sposto dell’art. 2087 c.c. e art. 18, comma 1, lett. z, del d.Igs. n. 81/2008 — di
aggiornare il sistema di prevenzione alle nuove cognizioni circa le misure per
evitare possibili cause di incidenti. Elemento, questo, che non pare contestato
in sede processuale.

3. La sentenza offre [’occasione per approfondire il tema del diritto di critica
del lavoratore sull’operato dei vertici aziendali e, soprattutto, il limite di que-
sto diritto, che tocca la delicata questione della legittimita del relativo eserci-
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zio, attraverso la divulgazione alla stampa di una propria, magari opinabile,
versione dei fatti.

Il problema, evidentemente, consiste nello stabilire la compatibilita del diritto
costituzionale di manifestare il proprio pensiero con la condotta obbligatoria
richiesta al lavoratore dall’art. 2105 c.c., la cui violazione potrebbe essere
sanzionata ex art. 2106 c.c., o, addirittura, configurare la rottura del legame
fiduciario, con il conseguente licenziamento per giusta causa.

La giurisprudenza si ¢ spesso occupata di questa compatibilita tra cosi diffe-
renti situazioni giuridiche inerenti al prestatore di lavoro, sottolineando, da
sempre, il distinto (e superiore) rango del diritto di manifestazione del pensie-
ro, rispetto agli obblighi scaturenti dal rapporto di lavoro: tra cui, I’obbligo di
fedelta del lavoratore, oppure — seguendo una diversa opzione ricostruttiva —
quello di subordinazione e di collaborazione. E appena il caso di ricordare, in
primis, che il diritto di libera manifestazione del pensiero riceve copertura co-
stituzionale dall’art. 21 Cost., oltre ad essere pienamente ascrivibile — come
sottolinea anche il giudice a quo — al novero dei diritti inviolabili della perso-
na umana (si vedano art. 2 Cost.; art. 19 Dichiarazione universale dei diritti
dell’'uomo; art. 10 Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali; art. 6 Trattato dell’Unione europea);
senza considerare, tra I’altro, la norma di apertura dello Statuto dei lavoratori
che, non a caso, ¢ rubricata Liberta di opinione (si veda G. GIUGNI, Art. 1. Li-
berta di opinione, in ID. (a cura di), Lo Statuto dei lavoratori. Commentario,
Giuffré, Milano, 1979; U. ROMAGNOLI, Commento sub art. 1, in A. SCIALO-
JA, G. BRANCA, Commentario del Codice Civile. Libro V: del lavoro. Titoli 1
e Il. Supplemento L. 20 maggio 1970 n. 300, Zanichelli-Foro Italiano, Bolo-
gna-Roma, 1972).

Dall’insieme di queste norme si evince come 1’essere parte di un rapporto di
lavoro non possa precludere al lavoratore la liberta di manifestazione del pen-
siero, anche (o forse soprattutto) in funzione critica. Naturalmente, cid non
toglie che, in una fase gia patologica, derivante dal superamento della soglia
di legittimita dell’esercizio dei diritti in parola, sara possibile apprezzare con-
seguenze rilevanti — oltre che dal punto di vista civilistico e penalistico — an-
che sul piano del rapporto di lavoro.

Opportunamente, quindi, il giudice sgancia — in via preliminare — la questione
attinente al diritto di critica e di cronaca dalle vicende interne al rapporto di
lavoro: preoccupandosi, piuttosto, di indagare sul rispetto dei limiti dei diritti
in parola, per valutare se e quanto il relativo esercizio incida sul rapporto tra
datore di lavoro e lavoratore.

E in questo ordine di idee che viene ripresa una costante giurisprudenza sul
punto, secondo cui — ferma restando 1’affermazione del diritto di ciascuno a
manifestare le proprie opinioni (anche criticando posizioni altrui) e a portarle
a conoscenza della collettivita — I’ordinamento tutela, con pari vigore, anche
le posizioni dei soggetti che, dall’esercizio degli stessi diritti, possano subire
qualche nocumento. Allude a cio 1’art. 2 Cost. quando riconosce e garantisce
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«i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo, sia nelle organizzazioni so-
ciali, ove si svolge la sua personalita». Di modo che la necessita del «rispetto
della dignita delle persone e degli altri consociati in genere» costituisce un
nucleo essenziale di tutela, riconosciuto erga omnes: dunque, anche a chi ¢
destinatario di affermazioni critiche, soprattutto se manifestate in sede pubbli-
ca.

L’elaborazione di criteri atti a garantire il necessario «bilanciamento tra il di-
ritto proprio di comunicare e quello altrui di non subire dalla comunicazione
pregiudizio a propri beni fondamentali» ¢ toccata alla giurisprudenza, la qua-
le, secondo un orientamento ormai consolidatosi, ha individuato una serie di
parametri — spesso concorrenti — idonei a valutare la correttezza di
un’esternazione, tanto piu se riferita con toni polemici o particolarmente ag-
gressivi. Si tratta della c.d. “continenza”, nonché, con riferimento al diritto di
cronaca, dell’utilita sociale della divulgazione, ovviamente rapportata al livel-
lo ed al mezzo di diffusione della stessa.

Di particolare interesse ¢ il primo criterio: risultato di un processo di evolu-
zione giurisprudenziale abbastanza risalente nel tempo, secondo cui la conti-
nenza va declinata nella sua accezione tanto formale, quanto sostanziale.
Quest’ultima appare facilmente assimilabile al canone della c.d. “verita obiet-
tiva” (peraltro richiamata, in via autonoma, nella sentenza) e corrisponde
all’esigenza che i fatti narrati corrispondano a verita (si vedano, tra le altre,
Cass. pen. 23 marzo 2006, n. 13293; Cass. 6 agosto 2007, n. 17172; Cass.
pen. 1° luglio 2008, n. 31392; con riferimento specifico al rapporto di lavoro,
si esprime in questo senso gia Cass. 25 febbraio 1986, n. 1173, in FI, 1986,
1877, con nota di O. MAZZOTTA; si veda anche Cass. 16 maggio 1998, n.
4952, in RIDL, 1999, 11, 346, con nota di P. TULLINI, nonché in MGL, 1998,
663, con nota di L. FAILLA; piu recentemente, Cass. 14 giugno 2004, n.
11220, in MGL, 2004, 11, 813, con nota di V. NUzZzO; Cass. 10 dicembre
2008, n. 29008, in RGL, 2009, 3, 601 ss., con nota di B. CAPONETTI; Cass. 8
luglio 2009, n. 16000; Cass. 17 settembre 2009, n. 20048). Al contrario, la
continenza formale ha riguardo alle modalita — o meglio, ai “toni” — con cui il
fatto viene divulgato: per poterne affermare il rispetto, ¢ necessario che
I’esposizione dei fatti avvenga misuratamente, prestando attenzione anche alla
correttezza ed alla civilta delle espressioni utilizzate (si veda Cass. n.
4952/1998, cit.). Tuttavia, considerata 1’“essenza polemica” della critica, la
stessa Cassazione ammette che il criterio della continenza formale venga mi-
tigato «dalla necessita [...] di esprimere le proprie opinioni e la propria perso-
nale interpretazione dei fatti, anche con espressioni astrattamente offensive e
soggettivamente sgradite alla persona cui sono riferite». Dunque, possono ri-
tenersi legittime anche finalita di denuncia sociale o politica, a condizione che
— perd — non si risolvano in «un’aggressione gratuita e distruttiva
dell’immagine altrui» (si veda Cass. n. 28411/2008, citata nella sentenza, ben-
ché riferita, nello specifico, ad un’ipotesi di diritto di critica esercitato secon-
do le modalita della satira; sullo stesso punto, si veda Cass. 24 maggio 2001,
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n. 7091, in MGL, 2001, 792, con nota di R. GIOVAGNOLI; per una illustrazio-
ne dei limiti interni ed esterni del diritto di critica, secondo I’attuale giurispru-
denza, si veda G. MARTIRE, Diritto di critica del lavoratore e obbligo di fe-
delta: un equilibrio delicato, in www.treccani.it/Portale/sito/diritto/
approfondimenti/diritto_critica.html).

3.1. Discorso diverso ¢ quello di un esercizio non corretto del diritto di critica
(e/o di cronaca), che puo compromettere relazioni fiduciarie: anche perché, in
materia di lavoro, la giurisprudenza prevalente suole affermare che, a causa
della violazione dell’art. 2105 c.c., puod venire a mancare un connotato essen-
ziale del rapporto di lavoro, quale I’elemento fiduciario. Una conclusione che
induce a riflettere sulla portata e sulla ratio dell’art. 2105 c.c., perché non si
puo ritenere pacifico che, a seguito di comportamenti del tutto estranei alla
posizione obbligatoria tracciata dalla stessa norma, il vincolo fiduciario venga
meno automaticamente. In altri termini, ¢’¢ da chiedersi se determinate con-
dotte, che non hanno nulla a che vedere con gli obblighi specifici contemplati
dall’art. 2105 c.c. — al massimo, evocando la generica rubrica della norma:
“obbligo di fedelta” — possano integrare la fattispecie della giusta causa di li-
cenziamento.

11 dibattito sul punto — instauratosi, soprattutto, tra una autorevole dottrina e la
giurisprudenza di legittimita — si puo definire ancora aperto. Infatti, secondo
alcuni autori, nonostante 1’intitolazione della norma, dalla stessa non scaturi-
rebbe un generico obbligo di fedelta per il lavoratore, bensi — piu semplice-
mente — condotte tipicamente enunciate, consistenti nella “non concorrenza” e
nella “riservatezza”, identificata con la non divulgazione o utilizzazione dei
c.d. “segreti aziendali” (si veda G. GHEZZI, U. ROMAGNOLL, /I rapporto di la-
voro, Zanichelli, Bologna, 1995, 175; O. MAZZOTTA, Diritto del lavoro, 11
ed., in G. IUDICA, P. ZATTI (a cura di), Trattato di diritto privato, Giuffre, Mi-
lano, 2005, 493 ss.). Non mancano peraltro pronunce giurisprudenziali che,
all’opposto, hanno affermato con convinzione la legittimita di un licenziamen-
to per violazione dell’obbligo di fedelta, a causa del travalicamento dei limiti
del diritto di critica, argomentando mediante il ricorso al vincolo fiduciario tra
I’imprenditore e il dipendente, che si assumerebbe come definitivamente
compromesso (si veda Cass. n. 4952/1998, cit.; Cass. n. 11220/2004, cit.;
Cass. n. 29008/2008, cit.; Cass. n. 20048/2009, cit.).

Sebbene dalla sentenza in esame non emerga se la parte datoriale abbia invo-
cato una simile circostanza, ¢ da sottolineare come il giudice ritenga di non
aderire all’ipotesi ricostruttiva maggiormente seguita dalla giurisprudenza: in-
fatti, qualifica come “improprio” il riferimento all’art. 2105 c.c. (sul punto si
veda anche O. MAZZOTTA, Diritto di critica e contratto di lavoro, in FI, 1986,
1877 ss.). Realisticamente, al giudicante appare piu coerente la valorizzazione
di un’interpretazione retta si dal principio di correttezza e buona fede di cui
agli artt. 1175 e 1375 c.c. — come, d’altra parte, tanto la dottrina, quanto la
giurisprudenza auspicano in ambo i casi —, ma in relazione all’obbligo genera-
le di “collaborazione” all’impresa, contenuto nell’art. 2094 c.c. (sulla rilevan-
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za dell’elemento fiduciario nell’art. 2094 c.c. e negli artt. 2104 e 2105 c.c., si
veda L. ZOPPOLI, La fiducia nei rapporti di lavoro, in AA.VV., Diritto del la-
voro. I nuovi problemi: I’'omaggio dell’Accademia a Mattia Persiani, Cedam,
Padova, 2005, 837 ss.).

A questo proposito, va sottolineato che, nel caso di specie, sarebbe stato pos-
sibile rifarsi al codice etico, di cui Trenitalia si ¢ dotata (disponibile in
www.gare.trenitalia.it/cms-file/allegati/gare-trenitalia/CodiceEtico.pdf), che
contempla anche 1’aspetto delle relazioni con gli organi di stampa: tale riferi-
mento avrebbe permesso di fugare ogni dubbio circa 1’attinenza della questio-
ne al dovere di collaborare nell’impresa, piuttosto che all’obbligo di fedelta
del prestatore di lavoro. Effettivamente, il codice in parola, al paragrafo 4.7,
dispone che «la comunicazione con ’esterno attraverso la stampa ed i mass
media ¢ intrattenuta dalle funzioni aziendali a cid formalmente delegate ed in
coerenza con le regole di Gruppo»: cio non significa — perd — che non si deb-
ba comunque leggere la disposizione alla luce della protezione costituzionale
ricevuta dal diritto di cronaca (e, ovviamente, dei relativi limiti). Dunque, non
potendosi dubitare dell’interesse della collettivita di venire a conoscenza di un
incidente ferroviario (si tratta del canone, prima menzionato, dell’“utilita so-
ciale™), lo stesso codice etico non si sarebbe rivelato utile a censurare la legit-
timita della condotta. Discorso diverso, invece, poteva essere fatto con riferi-
mento al diritto di critica e — come si vedra — in ordine al contenuto delle di-
chiarazioni, a volte marcatamente polemico.

In verita, per quanto la tesi per cui I’obbligo di fedelta prevarrebbe sul diritto
di critica — sia chiaro, sempre in combinato disposto con la correttezza e la
buona fede — appaia comunque sostenibile, tale prevalenza riguarderebbe sol-
tanto i casi piu gravi: quando, cio¢, la condotta del lavoratore provoca una rot-
tura insanabile del legame fiduciario. Se pero, anziché alla violazione
dell’obbligo di fedelta — che non lascia spazio alla continuazione del rapporto
—, tale condotta fosse riconducibile alla violazione del dovere di collaborazio-
ne, sempre alla stregua dei principi di correttezza e buona fede
nell’esecuzione dei contratti, la situazione si presenterebbe parzialmente di-
versa, in quanto consentirebbe una graduazione maggiore della gravita dei
comportamenti ¢ non comporterebbe come conseguenza necessaria la rottura
del vincolo fiduciario, e, dunque, 1’estinzione del rapporto di lavoro.

11 problema, allora, non ¢ quello di ammettere o escludere la configurabilita di
un licenziamento, bensi quello di proporzionare 1’entita della sanzione
all’effettiva gravita della condotta. Di modo che, 1’eventuale travalicamento
dei limiti del diritto di critica del lavoratore sarebbe sanzionabile sul piano di-
sciplinare, ma non necessariamente con 1’estinzione del rapporto. Una conclu-
sione che risulta da un percorso argomentativo capace di non travolgere inde-
fettibilmente I’elemento fiduciario e, dunque, coerente con 1’equilibrio struttu-
rale del rapporto di lavoro.

4. L’asse del ragionamento si sposta cosi alla “graduazione” dei comporta-
menti del lavoratore potenzialmente lesivi dell’immagine dell’azienda ed alla
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“proporzione” della reazione disciplinare di quest’ultima. Nel caso di specie —
ma |’esemplarita del criterio ¢ intuibile — in codesta graduazione non va tra-
scurato che il lavoratore licenziato da Trenitalia si trovava nella peculiare po-
sizione di RLS all’interno dell’azienda ed ¢ in tale ruolo che aveva esternato
le dichiarazioni oggetto di contestazione. Si tratta, quindi, di un’indagine sulle
garanzie che la legge riconosce (rectius, dovrebbe riconoscere) a tali figure, in
via strumentale ad uno svolgimento “sereno” dei propri compiti: i quali, spes-
s0, possono risultare assai scomodi. Infatti, non ¢’¢ dubbio che il RLS, a causa
del suo ruolo, sia soggetto ad una “maggiore esposizione” nei confronti del
datore di lavoro, soprattutto quando, da parte dell’azienda, non vi sia una “na-
turale propensione” a prestare la dovuta attenzione ai temi della sicurezza del
lavoro. In casi del genere, il RLS, per tutelare la salute dei dipendenti — e, per-
ché no?, la sicurezza degli utenti — puo anche vedersi costretto ad agire con
modalita diverse da quelle di normale elaborazione ed avanzamento delle pro-
poste.

In ogni caso, a prescindere dalla sensibilita del singolo datore di lavoro rispet-
to ai problemi della sicurezza, va sottolineato come la posizione del RLS —
con riferimento ai temi di propria competenza — sia “istituzionalmente” (e, si
potrebbe dire, “conflittualmente”) assimilabile a quella di un rappresentante
sindacale. A costui, difatti, spetta sia un compito di vigilanza attiva circa
I’effettiva predisposizione di misure idonee alla tutela della salute e della sicu-
rezza nei luoghi di lavoro, sia la proposta — anche mediante la critica — in or-
dine alle attivita ed alla “politica” aziendale sulla prevenzione (art. 50, comma
1, d.1gs. n. 81/2008). Non a caso, I’esigenza di un “controllore propositivo”, a
salvaguardia della salute dei lavoratori, affonda le radici proprio nella 1. n.
300/1970, il cui art. 9 dispone: «I lavoratori, mediante loro rappresentanze,
hanno diritto a controllare 1’applicazione delle norme per la prevenzione degli
infortuni [...] e di promuovere la ricerca, 1’elaborazione e I’attuazione di tutte
le misure idonee a tutelare la loro salute e la loro integrita fisica». Ora, a pre-
scindere dal dibattito, tuttora aperto, circa I’implicita abrogazione di tale nor-
ma ad opera dei provvedimenti legislativi successivi in materia di sicurezza
sul lavoro (in primis, il d.lgs. n. 626/1994; in relazione al c.d. Testo Unico
sulla sicurezza del lavoro, si veda P. PASCUCCI, Dopo la legge n. 123 del
2007. Prime osservazioni sul Titolo I del d.lgs. 9 aprile 2008, n. 81 in materia
di tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro, WP CSDLE
“Massimo D’Antona” — IT, 2008, n. 73, 133; contra, seppure relativamente
alla disciplina precedente, E. GHERA, Diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2006,
115-116; M. LAL, La sicurezza del lavoro tra legge e contrattazione collettiva,
Giappichelli, Torino, 2002, 207; M.G. GAROFALO, La legislazione nel 1993-
1994, in DLRI, 1995, 110), quello che conta, in questa sede, ¢ affermarne il
valore di principio, come dimostra, senz’altro, I’inserimento della norma nel
titolo I dello Statuto (non a caso, dedicato alla Liberta e dignita del lavorato-
re); nonché la vigente disciplina, in ossequio alla quale il RLS «non puo subi-
re pregiudizio alcuno a causa dello svolgimento della propria attivita e nei
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suoi confronti si applicano le stesse tutele previste dalla legge per le rappre-
sentanze sindacali» (d.lgs. n. 81/2008, art. 50, comma 2). Senza voler entrare
nel merito della questione riguardante siffatta abrogazione, ¢ il caso di sottoli-
neare come il parallelismo tra la posizione del rappresentante sindacale e del
RLS costituisce il naturale punto di partenza di un intervento innovatore
sull’estensione delle garanzie sindacali ai RLS, recuperando la ratio dell’art. 9
Stat. lav.

E del resto, se fosse stato attuato ’art. 50, d.lgs. n. 81/2008, nel caso di cui ci
stiamo occupando, la misura estintiva del rapporto — probabilmente — non sa-
rebbe stata adottata. Infatti, come puntualmente sottolineato dalla dottrina, la
disposizione riguardante le guarentigie da riconoscersi al RLS rimane tuttora
sulla carta, non essendo stata emanata alcuna disciplina di collegamento tra il
d.Igs. n. 81/2008 e lo Statuto dei lavoratori (eccezion fatta per la materia dei
permessi, che sono previsti — perd — dalla contrattazione -collettiva).
D’altronde, non puo negarsi che I’art. 50, comma 2, d.lgs. n. 81/2008 rappre-
senti una mera enunciazione di principio, mancando, nella sua formulazione,
ogni espressione da cui si possa desumere un’immediata precettivita. Anzi,
proprio con riferimento ai motivi di tale indugio nell’attuazione, ne ¢ stata ad-
dirittura segnalata la laconicita, a cui devono aggiungersi i problemi derivanti
dall’effetto “trasversale” di estensione di alcune norme dello Statuto. Infatti,
oltre al caso delle tutele contro il trasferimento del dirigente di RSA (art. 22
Stat. lav.), vi € quello dell’estensione della tutela reale anche alla piccola im-
presa (cosi come della tutela speciale prevista per il licenziamento del dirigen-
te di RSA dall’art. 18, comma 7, Stat. lav.), senza dire del problema della le-
gittimazione processuale attiva ex art. 28, ovviamente in assenza di un sinda-
cato “esterno” di riferimento (per tutto quanto attiene agli artt. 47-50 del d.1gs.
n. 81/2008, si veda P. CAMPANELLA, [ rappresentanti dei lavoratori per la
sicurezza, in L. ZOPPOLIL, P. PASCUCCI, G. NATULLO (a cura di), Le nuove re-
gole per la salute e la sicurezza dei lavoratori. Commentario al D.Lgs. 9 apri-
le 2008, n. 81. Aggiornato al D.Lgs. 3 agosto 2009, n. 106, Ipsoa, Milano,
2010, [T ed., 515 ss.).

Concludendo sul punto, preme sottolineare 1’urgente necessita di creare un ef-
ficace sistema di garanzie, in grado di proteggere quel soggetto che istituzio-
nalmente ¢ destinato a fare da “contraltare” al datore di lavoro sul tema della
sicurezza: ne ¢ dimostrazione lo Statuto dei lavoratori, che, implicitamente,
spiega come cio sia strettamente funzionale alla creazione di un “circolo vir-
tuoso” della prevenzione (obiettivo, viceversa, non perseguibile mediante una
politica di sicurezza “a senso unico”).

5. Qualche considerazione ulteriore puo farsi con riferimento alla “congruen-
za” del licenziamento in tronco, ex art. 2119 c.c., rispetto alla situazione con-
creta: tenendo in conto, cio¢, anche gli obblighi che dall’episodio specifico
sono scaturiti a carico del datore di lavoro. Il richiamo ¢ al dovere di aggior-
namento delle misure di prevenzione, secondo il combinato disposto dell’art.
2087 c.c. con I’art. 18, comma 1, lett. z del d.lgs. n. 81/2008: nel caso di spe-
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cie, infatti, I’incidente ha determinato 1’obbligo dell’azienda di predisporre un
software che impedisca, in futuro, eventi analoghi (d’altronde, a norma dello
stesso art. 2087 c.c., I'imprenditore deve «adottare [...] le misure che, secon-
do la particolarita del lavoro, I’esperienza e la tecnica, sono necessarie a tute-
lare I’integrita fisica e la personalita morale dei prestatori di lavoro»).

La dottrina si ¢ occupata a lungo dei c.d. “confini” dell’obbligo di sicurezza
del datore di lavoro, considerato il carattere “aperto” della disposizione in e-
same (e che, non a caso, al di 1a del gioco di parole, viene definita come la
norma “di chiusura” del sistema, si veda G. NATULLO, La tutela dell ambiente
di lavoro, Utet, Torino, 1995, 23; L. GALANTINO, [/ contenuto dell obbligo di
sicurezza, in ID. (a cura di), La sicurezza del lavoro. Commento ai decreti le-
gislativi 19 settembre 1994, n. 626 ¢ 19 marzo 1996, n. 242, Giuffré, Milano,
1996, 2); in questo senso, non si € mancato di sottolineare come il criterio del-
la “massima sicurezza tecnologica” si presti ad essere interpretato in pitt modi.
Posto che la versione piu rigorosa — che imporrebbe al datore di lavoro
I’obbligo di ricercare costantemente e realizzare le tecnologie di prevenzione
piu progredite, indipendentemente dalla loro diffusione sul mercato — ¢ appar-
sa troppo difficilmente realizzabile, il dibattito maggiore ha riguardato la scel-
ta tra la c.d. best available technology e la best practicable technology. Tutta-
via, seppure in passato parte della giurisprudenza — anche costituzionale — e
della dottrina abbiano propeso per la seconda (soprattutto a causa delle diffi-
colta di individuare norme certe cui ancorare sanzioni penali, si veda, per tut-
te, C. Cost. n. 312/1996, nonché L. MONTUSCHI, L ‘incerto cammino della si-
curezza del lavoro fra esigenze di tutela, onerosita e disordine normativo, in
RGL, 2001, 501 e ss.), la dottrina attualmente dominante opta per una versio-
ne “mitigata” della best available technology, che consisterebbe, si,
nell’imporre 1’applicazione delle misure tecnologicamente disponibili sul
mercato, ma senza pretendere sforzi “illuministici” dei datori di lavoro (G.
NATULLO, Principi generali della prevenzione e “confini” dell’obbligo di si-
curezza, in M. RUSCIANO, G. NATULLO (a cura di), Ambiente e sicurezza del
lavoro, Utet, Torino, 2007, 88).

5.1. Da quanto sinora detto, emerge senza difficolta 1’’esuberanza” dello
strumento giuridico utilizzato — per ’appunto, il licenziamento in tronco ex
art. 2119 c.c. — rispetto ad un congruo bilanciamento tra reciproci poteri e re-
sponsabilita: cio¢, ponendo in relazione — da un lato — le prerogative del RLS
(e, prima ancora, quelle dei singoli lavoratori in merito alla tutela della propria
incolumita), con il (possibile) travalicamento dei limiti del diritto di critica nei
confronti del datore di lavoro, e — da un altro lato — il potere gerarchico di
quest’ultimo con i propri doveri, avendo particolare riguardo all’obbligo di
adeguamento del sistema di prevenzione.

Come accennato in precedenza, in relazione al caso in esame, ¢ da ritenersi
che sarebbe stata anche ipotizzabile una sanzione sul piano disciplinare —
s’intende, conservativa — a causa dell’indubbio contenuto polemico ed allusi-
vo di una delle dichiarazioni. Il giudice, infatti, ne ha potuto dedurre
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I’inoffensivita solo “appigliandosi” ad una presunzione di non completa pa-
dronanza, da parte dell’autore, della nozione giuridica di “responsabilita”
(nonché riferendosi alla specificazione intervenuta nella parte finale della di-
chiarazione): cio non toglie, pero, che un’attribuzione generalizzata delle re-
sponsabilita dell’incidente in via esclusiva in capo ai vertici aziendali (salvo,
poi, la “correzione del tiro”), per quanto non in grado di giustificare un licen-
ziamento in tronco, avrebbe tranquillamente potuto essere 1’oggetto di una
sanzione differente e piu “mite”.

Conclusivamente, in ossequio al bilanciamento tra le posizioni effettuato
poc’anzi, non si puo nascondere come la scelta aziendale dello strumento piu
“violento” di sanzione disciplinare appaia quantomeno stridente con la reale
dinamica dei fatti e delle responsabilita; dietro il licenziamento in tronco,
dunque, pare possa scorgersi una sorta di intento di “esemplarita”, quasi a vo-
ler rendere chiara la posizione dell’azienda, nei confronti di — eventuali, future
— condotte di questo tipo. A tal proposito, la scelta di non servirsi del codice
etico come strumento di commisurazione della gravita dell’infrazione sembre-
rebbe avvalorare 1’ipotesi della riconduzione della vicenda nell’ambito
dell’art. 2105 c.c., preludio necessario e sufficiente del licenziamento.

Alessandro Di Casola
Dottorando di ricerca in Diritto dell’Economia
Universita degli Studi di Napoli Federico II

8. Processo del lavoro

8.1. Cass. 2 luglio 2009, n. 15495 (in LH Boll. Adapt, 2009, n. 31).

Processo del lavoro - Ricorso per cassazione - Nuovo regime introdotto dal
d.lgs. n. 40/2006 - Onere di deposito dei contratti collettivi - Mera trascri-
zione nel ricorso delle disposizioni censurate - Inadempimento - Ragioni.

L onere di depositare i contratti e gli accordi collettivi su cui il ricorso si fonda
— imposto, a pena di improcedibilita, dall’art. 369, comma 2, n. 4, c.p.c., nella
nuova formulazione di cui al d.Igs. 2 febbraio 2006, n. 40 — non puo dirsi soddi-
sfatto con la trascrizione nel ricorso delle sole disposizioni della cui violazione il
ricorrente si duole attraverso le censure alla sentenza impugnata, dovendosi ri-
tenere che la produzione parziale di un documento sia non solamente incompati-
bile con i principi generali dell’ordinamento e con i criteri di fondo
dell’intervento legislativo di cui al citato d.lgs. n. 40/2006, intesi a potenziare la
Jfunzione nomofilattica della Corte di Cassazione, ma contrasti con i canoni di
ermeneutica contrattuale dettati dagli artt. 1362 ss. c.c. e, in ispecie, con la re-
gola prevista dall’art. 1363 c.c., atteso che la mancanza del testo integrale del
contratto collettivo non consente di escludere che in altre parti dello stesso vi
siano disposizioni indirettamente rilevanti per l'interpretazione esaustiva della
questione che interessa.




492 OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA

Omesso deposito integrale dei contratti collettivi ex art. 369, n. 4, c.p.c.:
improcedibilita o inammissibilita del ricorso per cassazione?

Sommario: 1. 1l caso. — 2. La previsione dell’onere di depositare i contratti o accordi
collettivi sui quali si fonda il ricorso, nel quadro delle modifiche introdotte dal
d.lgs. n. 40/2006. — 3. Le modalita e i termini del deposito. — 4. Le conseguenze
del mancato deposito.

1. Con la sentenza in commento la S.C. ¢ ritornata ad affrontare il tema del
deposito dei contratti collettivi nel giudizio di legittimita. La pronuncia prende
le mosse dal caso di un dipendente della Rete ferroviaria italiana che lamenta-
va il mancato ottenimento di un certo numero di tickets restaurant per la con-
sumazione dei pasti, in conformitd a quanto previsto dall’art. 27, lett. ¢ del
Ccenl. La Corte d’Appello, confermando I’esito del giudizio di primo grado,
riconosceva fondato il diritto del dipendente il quale non avrebbe potuto con-
sumare il pasto tra le 12.00 e le 14.00, data la sovrapposizione tra la fascia del
pasto e il turno cui il lavoratore era stato assegnato.

Col proporre impugnazione per cassazione, il soccombente datore di lavoro
denunciava la violazione degli artt. 1362 ss. c.c. in relazione alla citata clauso-
la contrattuale; quest’ultima risultava trascritta nell’atto introduttivo, ma il ri-
corrente ometteva di depositare, unitamente al ricorso, il testo integrale del
Ccenl. In conseguenza di tale omissione, la Corte ha dichiarato il ricorso i-
nammissibile, richiamandosi all’onere del deposito sancito dall’art. 369,
comma 2, n. 4, c.p.c.

2. A seguito delle modifiche apportate dal d.Igs. n. 40/2006 (con il quale ¢ sta-
to riformato il giudizio di cassazione in attuazione della delega contenuta nel-
la 1. n. 80/2005: si veda in generale, tra gli altri, M. TARUFFO, Una riforma
della Cassazione civile?, in RTDPC, 2006, 759), il n. 4, comma 2, dell’art.
369 c.p.c. prevede che «insieme col ricorso» (che deve essere depositato a pe-
na di improcedibilita entro il termine di 20 giorni dall’ultima notificazione al-
le parti contro le quali ¢ proposto) siano depositati — sempre a pena di impro-
cedibilita — anche «i contratti o accordi collettivi nazionali di lavoro su cui il
ricorso si fondax» (oltre agli atti processuali e ai documenti, cui gia faceva rife-
rimento il previgente dettato normativo). Detta disposizione si ricollega stret-
tamente al nuovo n. 6 dell’art. 366 c.p.c., a norma del quale il ricorso deve a
sua volta contenere, a pena di inammissibilita, «la specifica indicazione degli
atti processuali, dei documenti e dei contratti collettivi sui quali il ricorso si
fonda». Si ¢ anzi sottolineato come attraverso questo combinato disposto si
persegua un effetto normativo unitario, imponendo «un onere composito, che
fa carico al ricorrente di riprodurre nel ricorso la norma contrattuale oggetto
dell’interpretazione contestata ¢ di documentare con il prescritto deposito il
testo contrattuale, nella sua interezzay (cosi Cass. 6 luglio 2009, n. 15815).
Chiaramente, tali interventi normativi sono scaturiti dall’esigenza di adeguare
la disciplina del contenuto e del deposito del ricorso alla nuova formulazione
dell’art. 360, comma 1, n. 3, c.p.c., ai sensi della quale I’impugnazione puo
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essere proposta «per violazione o falsa applicazione di norme di diritto e dei
contratti e accordi collettivi nazionali di lavoro»; essi vanno quindi riferiti an-
che alla specifica ipotesi di cui all’art. 420-bis c.p.c., ossia di ricorso imme-
diato per cassazione contro la sentenza di primo grado, con la quale il giudice
abbia deciso la questione pregiudiziale sulla validita, efficacia, interpretazione
di un contratto o accordo collettivo nazionale di lavoro. Quest’ultima norma,
nell’ambito di una riforma volta al rafforzamento della funzione nomofilatti-
ca, mira a realizzare una forma di nomofilachia «acceleratay (in virtu
dell’eliminazione del grado di appello e dell’imposizione del termine breve
decorrente dalla comunicazione di cancelleria e non dalla notifica a istanza di
parte) in un settore di controversie «seriali», cosi definite poiché traggono ori-
gine da una sorgente comune: I’interpretazione di una clausola del contratto
collettivo (A. VALLEBONA, La nomofilachia accelerata della Cassazione sui
contratti  collettivi  nazionali, in MGL, 2006, 725; A. BOLLANI,
L’interpretazione del contratto collettivo alla luce della disciplina introdotta
dal d.lgs. n. 80/1998, in RIDL, 1999, 1, 416).

A cio si aggiunga che, com’¢ noto, piu in generale la novella del 2006 aveva
introdotto, mediante 1’inserimento dell’art. 366-bis c.p.c., ’obbligo della for-
mulazione del quesito di diritto, con cui doveva concludersi I’illustrazione di
ciascun motivo di ricorso (nei casi previsti dai n. 1, 2, 3 e 4 dell’art. 360
c.p.c.); obbligo poi eliminato dalla piu recente riforma di cui alla 1. n.
69/2009, con la quale si ¢ invece optato per il nuovo istituto del “filtro” rego-
lato dall’art. 360-bis c.p.c. Per un verso, dunque, 1’obiettivo perseguito dal
d.lgs. 40/2006 ¢ stato quello — come si legge in un passo della relazione illu-
strativa — di «offrire alla Corte, nonché alla stessa parte resistente, un quadro
che sia il piu possibile immediato, completo e autosufficiente delle censure
sulle quali dovra pronunciarsi e di agevolarne il lavoro di reperimento degli
atti e documenti sui quali esse si fondano» (cfr., da ultimo, Cass. 26 novembre
2009, ordinanza n. 24940). Per altro verso, in particolare attraverso
I’“esperimento” dell’art. 366-bis, si ¢ delineata chiaramente la volonta del le-
gislatore di restringere 1’accesso al sindacato di legittimita (cfr. S. RUSCIANO,
11 contenuto del ricorso per cassazione dopo il d.lgs. 40/2006. La formulazio-
ne dei motivi: il principio di autosufficienza, in CG, 2007, 280; sul punto an-
che A. CARRATTA, Art. 369 c.p.c. — Deposito del ricorso, in S. CHIARLONI,
Le recenti riforme del processo civile, Zanichelli, Bologna, 2007, 1, 395).

3. Il riferimento che I’art. 369, comma 2, n. 4, c.p.c. opera ai Cenl si spiega,
secondo la prevalente opinione, con I’impossibilita di equiparare, quanto me-
no sotto il profilo della loro produzione in giudizio, i contratti e gli accordi
collettivi nazionali (di diritto comune) alle norme di legge: equiparazione che
pure potrebbe profilarsi alla luce del nuovo testo dell’art. 360, comma 1, n. 3,
c.p.c. (cfr. A. CARRATTA, Art. 369 c.p.c. — Deposito del ricorso, cit., 396; A.
CARRATTA, La riforma del giudizio di cassazione, in RTDPC, 2006, 1125; M.
RUSCIANO, La metamorfosi del contratto collettivo, in RTDPC, 2009, 55). Al
riguardo si ¢ rilevato che la mera deducibilita come vizio della sentenza della
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violazione di contratti o accordi collettivi esprime solo un particolare regime
processuale (G. AMOROSO, [l contratto collettivo nel sistema delle fonti del
diritto del lavoro, in G. IANNIRUBERTO, U. MORCAVALLO (a cura di), I/ nuo-
vo giudizio di cassazione, Giuffré, Milano, 2007, 540; diversamente F. RO-
SELLI, Violazione e falsa applicazione dei contratti collettivi di lavoro, in G.
IANNIRUBERTO, U. MORCAVALLO (a cura di), op. cit., Giuffré, Milano, 2007,
481, secondo cui la possibilita di invocare direttamente nel ricorso per cassa-
zione il Cenl rimuove il principale impedimento alla qualificazione di
quest’ultimo come norma di diritto). In sostanza, le disposizioni collettive de-
vono essere prodotte in giudizio, dal momento che ad esse non ¢ applicabile il
principio jura novit curia.

Cio premesso, la sentenza in commento conferma 1’indirizzo ormai consolida-
to secondo cui ¢ necessario il deposito di una copia integrale del contratto,
non essendo sufficiente un estratto del contratto medesimo (ex multis Cass. 11
marzo 2008, n. 6432, in FI, 2008, I, 1871, con nota di C.M. BARONE, ¢ in
MGL, 2008, 732, con nota di G. GENTILE; Cass. 4 aprile 2008, ordinanza n.
8680, ibidem; Cass. 26 febbraio 2008, n. 5050, in MGL, 2008, 544; Cass. 17
aprile 2009, n. 9246). Secondo la Corte, non solo I’art. 369, n. 4, c.p.c. non
fornisce alcun elemento che possa consentire una produzione parziale, ma la
necessita del testo integrale si desume sia dai principi generali
dell’ordinamento («che certo non consentono a chi invoca in giudizio un con-
tratto di produrre al giudice solo una parte del documentoy), sia soprattutto
dai canoni di ermeneutica contrattuali di cui agli artt. 1362 ss. Con riferimento
a questi ultimi, assume infatti primaria importanza la regola riposta nell’art.
1363 c.c., secondo cui «le clausole del contratto si interpretano le une per
mezzo delle altre, attribuendo a ciascuna il senso che risulta dal complesso
dell’atto». Il ruolo decisivo di questa norma emerge in effetti anche in una
precedente pronuncia della S.C., ove I’ammissibilita di un deposito parziale,
limitato cio¢ alle norme che si affermano violate, ¢ stata riconosciuta soltanto
nell’ipotesi in cui con il ricorso per cassazione «non sia stata invocata una let-
tura sistematica dell’atto o di norme-parametro» (cosi Cass., sez. un., 18 giu-
gno 2008 n. 16540, in tema di conflitto di giurisdizione; cfr. Cass. 5 febbraio
2009, n. 2855; Cass. 24 settembre 2007, n. 19695).

Occorre peraltro rilevare che la piu recente giurisprudenza ¢ giunta a dare al
problema in discorso una diversa soluzione, a seconda che si tratti di contratto
appartenente al settore privato o a quello pubblico. In un primo momento,
I’onere di cui all’art. 369, n. 4, c.p.c. era stato esteso a tutti i contratti colletti-
vi, sul presupposto che tale norma, di contenuto processuale e di portata gene-
rale, «non formula alcuna distinzione e introduce un onere documentale onni-
comprensivo, facendo riferimento, secondo il senso letterale delle parole uti-
lizzate, a una nozione, quale quella di contratto o accordo collettivo, che risul-
ta riferibile a tutti gli atti di autonomia collettiva, a prescindere dal settore —
pubblico o privato — di riferimento» (cosi Cass. 6 luglio 2009, n. 15815). In
seguito, Cass., sez. un., 4 novembre 2009, n. 23329, ha invece stabilito che il



OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA 495

mancato deposito del contratto collettivo di diritto pubblico non puo causare
I’improcedibilita del ricorso per cassazione, anche laddove la decisione della
controversia dipenda direttamente dall’esame e dall’interpretazione delle rela-
tive clausole: infatti, secondo le Sezioni Unite, la previsione introdotta dal
d.Igs. n. 40/2006 va riferita ai soli contratti collettivi di diritto comune, dal
momento che, nel caso di contratto di diritto pubblico — in considerazione del
suo peculiare procedimento formativo, del suo regime di pubblicita, nonché
della sua sottoposizione a controllo contabile — «I’esigenza di certezza e di
conoscenza da parte del giudice era gia assolta, in maniera autonoma, median-
te la pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale» (cfr. Cass., sez. un., 12 ottobre
2009, ordinanza n. 21558).

Un’altra questione relativa alle modalita del deposito del contratto collettivo
concerne la necessita 0 meno che esso avvenga contestualmente al deposito
del ricorso: il tenore letterale della disposizione non puo che indurre a una so-
luzione affermativa, per quanto non dovrebbe escludersi la possibilita di ovvi-
are all’omissione depositando il contratto successivamente, ma pur sempre
entro il previsto termine di 20 giorni. In quest’ultimo senso ¢ la soluzione che
si ¢ affermata in giurisprudenza con riferimento al deposito di copia autentica
della sentenza o del provvedimento impugnato: il deposito ¢ infatti consentito
«sia contestualmente a quello del ricorso, sia con le modalita dell’art. 372
c.p.c., purché nel termine di venti giorni previsto dall’art. 369, comma 1,
c.p.c., a pena d’improcedibilita» (Cass., sez. un., 16 aprile 2009, ordinanza n.
9005, in GI, 2010, 382, con nota di M.C. VANZ). Peraltro, con specifico rife-
rimento al deposito degli atti processuali, la Corte ha rimarcato che questi
debbono essere «specificamente e nominativamente depositati unitamente al
ricorso e nello stesso termine» (Cass. 12 gennaio 2010, n. 303, in RFI, 2010,
voce Cassazione civile, n. 7, secondo la quale, inoltre, ai fini dell’art. 369,
comma 1, c.p.c. non rileva la richiesta di acquisizione del fascicolo d’ufficio
dei gradi di merito, né eventualmente il deposito del fascicolo di parte conte-
nente tali atti, allorché tale deposito non intervenga nei tempi e nei modi di
cui all’art. 369 c.p.c.).

Va comunque sottolineato che il deposito integrale del Ccnl si rende necessa-
rio anche nei casi in cui esso sia gia contenuto nel fascicolo d’ufficio del giu-
dizio di merito (in quanto in tale sede depositato dalle parti o richiesto dal
giudice ex art. 421, comma 2, c.p.c.), benché in realta, in questa ipotesi, per
ovviare al problema della conoscenza da parte della Corte delle norme collet-
tive, sarebbe sufficiente il disposto dell’art. 369, comma 3, c.p.c.: tale disposi-
zione impone infatti al ricorrente di richiedere alla cancelleria del giudice a
quo la trasmissione di detto fascicolo, nonché di darne prova depositando la
richiesta vistata insieme col ricorso (cfr. sul punto G. GENTILE, Improcedibili-
ta del ricorso per cassazione a seguito di mancato o incompleto deposito del
contratto collettivo, in MGL, 2008, 735). E anche vero, del resto, che poiché i
fascicoli dei precedenti gradi di giudizio devono essere depositati spillati o u-
niti, ma comunque separati dal fascicolo della Cassazione, la Corte potrebbe a
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volte esser costretta a una non facile ricerca del testo del contratto (per tale
rilievo si veda C.M. BARONE, Ancora sul nuovo processo di Cassazione, in
FI, 2008, 1, 1874).

4. Degna d’attenzione ¢ la circostanza che nel caso di specie il mancato depo-
sito del testo integrale del Ccnl abbia indotto la Corte a dichiarare il ricorso
inammissibile, mentre 1’onere in discorso ¢ imposto espressamente dall’art.
369 c.p.c. «a pena di improcedibilitay.

Premesso che la declaratoria di inammissibilita, all’atto pratico, produce la
stessa  conseguenza della  declaratoria di  improcedibilita, ossia
I’irriproponibilita del ricorso, secondo 1’orientamento dominante le due figure
di invalidita hanno comunque natura differente (cfr. in generale A. CERINO
CANOVA, C. CONSOLO, Inammissibilita e improcedibilita (diritto processuale
civile), in EGT, Roma, agg. 1993, XVI, 1). Difatti, mentre le ipotesi di inam-
missibilita si imperniano (direttamente o indirettamente) su un vizio dell’atto
introduttivo del giudizio di impugnazione, come species del genus “nullita
degli atti”, le ipotesi di improcedibilita si riferiscono all’omissione di atti
d’impulso necessari successivi alla proposizione dell’impugnazione (si veda-
no artt. 348, 369 e 399 c.p.c.) come species del genus “inattivita” (G. FAB-
BRINI, L ’opposizione ordinaria del terzo nel sistema dei mezzi
d’impugnazione, Giuffre, Milano, 1968, 272; F.P. LUISO, Diritto processuale
civile, Giuffre, Milano, 2007, IV ed., I, 345; R. VACCARELLA, Inattivita delle
parti ed estinzione del processo di cognizione, Jovene, Napoli, 1975, 189). La
distinzione ¢ invece maggiormente sfumata nella dottrina piu risalente, secon-
do la quale — considerando le due figure nella prospettiva piu generale
dell’intero  processo — inammissibilita e improcedibilita indicano
un’imperfezione dell’atto processuale che ne determina 1’inefficacia senza che
questa si estenda agli atti successivi del procedimento, contrariamente a quan-
to accadrebbe in presenza di un atto nullo (F. CARNELUTTI, Istituzioni del
processo civile italiano, Societa editrice del Foro italiano, Roma, 1956, IV
ed., 337).

In realta, piuttosto che derivare da una indistinzione tra le due figure, nella
pronuncia in esame la declaratoria di inammissibilita parrebbe giustificarsi
proprio in quell’ottica di “onere composito”, cui si ¢ fatto riferimento in rela-
zione al combinato disposto degli artt. 366, n. 6, e 369, n. 4, c.p.c. In ragione
della strumentalita che il deposito del contratto riveste ai fini della “specifica
indicazione” di cui alla prima norma, la sua omissione sembrerebbe cio¢ esse-
re considerata equivalente a una violazione dei requisiti di contenuto del ri-
corso. Se cosi ¢, per questa via di fatto non ci si allontana dalla versione piu
rigorosa del c.d. principio di autosufficienza del ricorso, che imporrebbe alla
parte di riportare integralmente nell’atto introduttivo il contenuto degli ele-
menti che consentono di valutare ’esistenza e la fondatezza delle censure (si
veda ad esempio, con specifico riferimento alle norme dei contratti collettivi,
Cass. 22 agosto 2007, n. 17896 e Cass. 4 novembre 2005, n. 21379, che hanno
ritenuto irrituale la trascrizione delle disposizioni collettive nella memoria ex
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art. 378 c.p.c., avendo questa mera funzione illustrativa del ricorso). Riemerge
pertanto un’opzione ermeneutica che non solo ¢ priva di una precisa base
normativa, ma sembra porsi in contrasto con alcune indicazioni legislative (S.
CHIARLONI, /! diritto vivente di fronte alla valanga dei ricorsi in cassazione:
U’inammissibilita per violazione del c.d. principio di autosufficienza, in
www.processocivile.org, § 5.2.1.); infatti, proprio gli artt. 366, comma 1, n. 6.
c.p.c. € 369, comma 2, n. 4, c.p.c. rappresentano il fondamento normativo del-
la versione piu indulgente del principio di autosufficienza, consentendo al ri-
corrente una semplice indicazione del “luogo” ove sono reperibili gli elementi
su cui il ricorso si fonda (E. SILVESTRI, in F. CARPI, M. TARUFFO, Commen-
tario breve al c.p.c., Cedam, Padova, 2009, VI ed., 1246; S. RUSCIANO, //
contenuto del ricorso per cassazione dopo il d.lgs. 40/2006. La formulazione
dei motivi: il principio di autosufficienza, cit., 288). E chiaro, piuttosto, come
I’atteggiamento di eccessivo formalismo spesso assunto dalla Corte sia dettato
dall’esigenza di evitare il piu possibile la decisione nel merito del ricorso.

Piu in generale, a far propendere per la pronuncia di inammissibilita, v’¢ poi il
fatto che in tal caso si prestano ad essere seguite le piu spedite forme del pro-
cedimento in camera di consiglio, ai sensi dell’art. 375 c.p.c. (con conseguen-
te pronuncia di ordinanza, anziché di sentenza), superandosi cosi i dubbi circa
la loro applicabilita anche alla decisione di improcedibilita del ricorso. Da un
lato, infatti, quest’ultima ipotesi non ¢ espressamente contemplata dall’art.
375 c.p.c.; dall’altro lato, secondo un’opinione, la possibilita di adottare il rito
camerale per la declaratoria di improcedibilita sarebbe venuta meno con
I’abrogazione dell’art. 138, disp. att., c.p.c., a opera del d.lgs. n. 40/2006 (A.
CARRATTA, Art. 369 c.p.c. — Deposito del ricorso, cit., 401 ss.; in precedenza,
circa la necessita di una lettura congiunta degli artt. 375 e 138, disp. att.,
c.p.c., si veda Cass. 23 marzo 2005, n. 6220, in RDP, 2006, 1101, con nota di
C. PERAGO). Peraltro, in favore della decisione in camera di consiglio non so-
lo in caso di inammissibilita, ma anche in quello di improcedibilita, gioca
senza dubbio I’assimilabilita, sotto il profilo degli effetti, delle due figure (in
questo senso L.F. DI NANNI, La decisione in camera di consiglio, in G. IAN-
NIRUBERTO, U. MORCAVALLO (a cura di), op. cit., 351).

Matteo Deninotti
Dottore in Giurisprudenza
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1. Apprendistato

1.1. Accordo interconfederale in materia di apprendistato professionalizzante per
le PMI tra Confapi e Cgil, Cisl e Uil, 9 febbraio 2010 (in Ll Boll. Adapt, 2010,
n. 5).

Novita e criticita dell’accordo sull’apprendistato professionalizzante nelle
PMI

Sommario: 1. La formazione esclusivamente aziendale nel recente accordo per le
PMI. — 2. La devoluzione di compiti agli enti bilaterali: rilievi critici. — 3. Breve
bibliografia ragionata.

1. Lo scorso 9 febbraio la Confapi e la Cgil, Cisl e Uil hanno raggiunto
I’accordo per 1’attuazione dell’apprendistato professionalizzante nelle piccole
e medie imprese (in epigrafe).

Come evidenziato dalle parti nella premessa, 1’accordo trova il suo motore
propulsivo nella recente modifica normativa sull’apprendistato professionaliz-
zante: 1’art. 23 del d.1. n. 112/2008 che, come noto, ha introdotto il nuovo
comma 5-ter all’art. 49 del d.Igs. n. 276/2003.

Sebbene in ordine cronologico ’ultima modifica normativa in materia di ap-
prendistato riguardi la retribuzione dell’apprendista (vedi I’art. 155, comma 2,
della legge finanziaria per il 2010) ’accordo in commento non tocca il profilo
retributivo, ma riguarda il non certo secondario aspetto della formazione e-
sclusivamente aziendale, ¢ con esso, quello della valorizzazione dei compiti
della contrattazione collettiva, a tutti i livelli, nonché degli enti bilaterali.

Se solo si pone a confronto il testo del comma 5-fer dell’art. 49, con la vec-
chia l. n. 196/1997, e con i decreti che hanno seguito quest’ultima nel definire
la formazione, non ¢ difficile constatare che siamo di fronte ad un radicale
cambiamento sul tema della formazione.

Tale cambiamento, peraltro, ha trovato degli importanti avalli chiarificatori
nelle molteplici risposte ad istanze di interpello fornite dal Ministero del lavo-
ro e delle politiche sociali.

Si ricordera che, sul tema della formazione esclusivamente aziendale — qui di
specifico interesse — con la risposta del 7 ottobre 2008 alla istanza di interpel-
lo avanzata dalla Confcommercio, il Ministero aveva chiarito che, con il nuo-
vo comma 5-fer, si introduce un canale “parallelo” rispetto a quello regionale
previsto dall’art. 49.

L’introduzione di questo canale parallelo si pone, in verita, sulla stessa linea
d’onda delle precedenti modifiche normative sulla materia dell’apprendistato
professionalizzante tutte tese, come noto, ad una complessiva valorizzazione
del ruolo delle parti sociali, tanto piu urgente — questo il senso delle riforme
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sin dalla introduzione del comma 5-bis all’art. 49 — nel caso di e fino a che si
protragga I’inerzia da parte del legislatore regionale.

Le regioni, d’altro canto, continuano a governare le modalita di accesso e di
erogazione della formazione pubblica, come chiarito dal Ministero del lavoro
nella importante circ. 10 novembre 2008, n. 27.

L’accordo che si commenta rappresenta dunque una importante concretizza-
zione di questa politica del diritto, in modo particolare nell’art. 1, dove le parti
evidenziano «l’opportunita di favorire la formazione interna all’azienda, ade-
guata alle reali esigenze produttive dell’impresa, e finalizzata a favorire la
crescita professionale dei lavoratori».

Proprio in questa finalita, associata all’urgenza di rendere questo istituto im-
mediatamente operativo, si deve riconoscere la ragione delle ultime riforme in
materia di apprendistato professionalizzante: incentivare una formazione che
serva ad apprendere un mestiere.

Se infatti ¢ innegabile che la formazione ¢ e resta I’elemento che connota la
causa di questo contratto, ¢ pure vero che questa formazione rischierebbe di
rimanere alquanto sterile se non fosse programmata sulla base delle esigenze
produttive del contesto in cui si svolge.

2. Accanto alla definizione di formazione esclusivamente aziendale merita di
essere sottolineato un ulteriore punto, che appare di una certa importanza
nell’assetto dell’accordo: quello della valorizzazione dei compiti degli enti bi-
laterali.

Oltre al parere di conformita del piano formativo individuale, che I’ente bila-
terale ¢ chiamato ad esprimere (vedi I’art. 1 secondo capoverso dell’accordo),
previsione applicativa di quanto gia previsto da molte leggi regionali, il vero
elemento che apre spazi di deroga, rispetto alle ultime modifiche normative di
cui si ¢ detto sopra, ¢ la devoluzione del compito di erogare almeno i 2/3 della
formazione trasversale e di base all’ente bilaterale.

Ne consegue che, rispetto all’enfasi definitoria della formazione esclusiva-
mente aziendale diretta alla acquisizione di una professionalita, I’assetto so-
stanziale dell’accordo sposta “I’ago” della bilancia (della formazione) netta-
mente verso gli enti bilaterali, lasciando che la formazione svolta in azienda —
e quindi quella diretta ad imparare il mestiere — sia solo quella professionaliz-
zante.

Tale scelta si riverbera anche sulle modalita di erogazione della formazione.
Nell’accordo, infatti, in relazione sempre alla formazione trasversale e di ba-
se, pur essendo correttamente valorizzata la modalita e-learning, vengono ri-
chiamate anche modalita tradizionali — e per la verita superate — di apprendi-
mento come la formazione a distanza (cosiddetta FAD) oltreché quella in au-
la.

Il rischio che ne discende dunque, ad avviso di chi scrive, ¢ di allontanarsi
dall’obiettivo dichiarato in apertura, ossia garantire una formazione adeguata
alle esigenze dell’impresa.
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Occorre ricordare che la responsabilita delle parti sociali sta non solo nel defi-
nire la nozione di formazione aziendale, ma nel definire anche ’articolazione
e le modalita di erogazione della formazione (si veda il gia citato comma 5-fer
dell’art. 49), articolazione e modalita che devono pur sempre essere coerenti
con quella nozione che, nel caso specifico, si trova in apertura dell’accordo.
Accanto a questi rilievi critici € possibile fare due osservazioni conclusive.
Nell’accordo si fornisce un importante chiarimento per il caso che nella Re-
gione non sia ancora operativo il Libretto formativo del cittadino. Per questo
caso, infatti, le parti sono chiare nello stabilire che la formazione possa essere
attestata su registri informatici o fogli firma.

Si deve valutare con favore anche il fatto che le parti abbiano mantenuto la
previsione di un tutor sebbene — in base alle ultime modifiche apportate dalla
1. n. 133/2008 — non fossero a cid obbligate.

Le parti dimostrano cosi, anche attraverso la coerente previsione dell’obbligo
di frequenza di un corso di formazione di 16 ore, di essere consapevoli del
ruolo strategico che il tutor svolge nell’affiancamento dell’apprendista in quel
complesso quanto delicato percorso di formazione, diretto alla acquisizione di
una qualifica professionale.

3. Sulle ragioni dell’introduzione del canale parallelo della formazione azien-
dale introdotto dal d.1. n. 112/2008, come convertito nella 1. n. 133/2008, vedi
M. TIRABOSCHI, Apprendistato professionalizzante: il canale della formazio-
ne aziendale, in M. TIRABOSCHI (a cura di), La riforma del lavoro pubblico e
privato e il nuovo welfare, Giuffré, Milano, 2009, 79. In senso critico avverso
questa riforma si pronuncia invece S. D’ AGOSTINO, /! rilancio degli enti bila-
terali e la riforma dell apprendistato professionalizzante, in P. DE VITA (a cu-
ra di), La riforma dell’apprendistato professionalizzante, Dossier Adapt,
2008, n. 8, la quale ritiene che, con I’introduzione del comma 5-ter all’art. 49
si produrrebbe una concorrenzialita tra il sistema regionale e quello parallelo
della contrattazione collettiva.

Per un excursus sui chiarimenti forniti dal Ministero del lavoro, attraverso lo
strumento dell’interpello, in materia di apprendistato si veda D. PAPA, Ap-
prendistato professionalizzante: nuovi chiarimenti dal Ministero, Working
paper Adapt, 2008, n. 67.

Sul ruolo degli enti bilaterali alla luce della riforma del 2008 e con specifico
riguardo all’apprendistato professionalizzante ha riflettuto in particolare S.
D’AGOSTINO, op. cit. In verita ¢ da tempo che gli enti bilaterali sono al centro
dell’interesse del legislatore ed anche dell’analisi dottrinale. Vedi tutti i con-
tributi dottrinali raccolti in g. Rivista, 2006, n. 4, sezione Ricerche, 1002-
1043.

Per quanto riguarda, invece le alternative modalita di erogazione della forma-
zione aziendale, occorre fare riferimento ad un quadro della regolamentazione
dell’apprendistato nella contrattazione collettiva, che si trova nel Dossier A-
dapt, 2008, n. 8, sopra citato. Occorre rilevare che 1’analisi della disciplina
dell’apprendistato nella contrattazione collettiva non sembra interessare parti-
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colarmente la dottrina che, anche di recente, pone 1’attenzione soprattutto sul
rapporto tra le fonti nel contratto di apprendistato. Si fa riferimento, tra gli ul-
timi, a S. CIUCCIOVINO, L ‘apprendistato professionalizzante ancora alla ri-
cerca di una disciplina definitiva, in RIDL, 2009, 1, fasc. 3, 379-412.

Paola de Vita
Ricercatore Adapt

1. Apprendistato (segue)

1.2. Decreto legge 29 novembre 2008, n. 185, convertito, con modificazioni, in
legge 28 gennaio 2009, n. 2 (in EJ Boll. Adapt, 2009, n. 2).

Cassa integrazione in deroga per gli apprendisti e adempimento degli ob-
blighi formativi

Sommario: 1. 1 trattamenti in deroga per gli apprendisti sospesi. — 2. Gli obblighi for-
mativi degli apprendisti, anche in caso di sospensione dell’attivita lavorativa. — 3.
Le criticita e le risposte a livello regionale, gli orientamenti nazionali. — 4. Consi-
derazioni per 1’elaborazione di un orientamento nazionale.

1. 11 d.1. n. 185/2008, art. 19, comma 1, lett. ¢, convertito nella 1. n. 2/2009, ha
introdotto in via sperimentale per il triennio 2009-2011 la possibilita che gli
apprendisti siano beneficiari di ammortizzatori sociali in deroga alla normati-
va vigente, sia nel caso di sospensione dell’attivita lavorativa che di licenzia-
mento.

In particolare, nel caso di sospensione per crisi aziendale o occupazionale, la
norma citata attribuisce agli apprendisti un trattamento pari all’indennita di
disoccupazione ordinaria, corrispondente al 60% della retribuzione lorda me-
dia degli ultimi tre mesi, per la durata massima di novanta giornate nell’intero
periodo di vigenza del contratto di apprendistato. Per accedere al trattamento ¢
necessario che gli apprendisti risultino occupati al 29 novembre 2008 — data di
emanazione del d.l. 185/2008 — ed abbiano, all’atto della sospensione,
un’anzianita aziendale di almeno tre mesi effettivi. Inoltre, il trattamento €
concesso subordinatamente ad un intervento integrativo a carico degli enti bi-
laterali, pari almeno alla misura del 20% dell’indennita spettante (e non della
retribuzione lorda totale).

La norma ¢ stata successivamente rivista e ampliata con 1. n. 33/2009, art. 7-
ter, comma 9, la quale ha stabilito che per il periodo 2009-2010 ¢ comunque
garantito agli apprendisti beneficiari dell’indennita di disoccupazione ordina-
ria un trattamento equivalente alla cassa integrazione in deroga, ovvero pari
all’80% della retribuzione di riferimento, ponendo a carico dell’Inps la quota
mancante. Inoltre, esaurito il periodo di spettanza dell’indennita di disoccupa-
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zione in deroga (90 giorni), I’apprendista puo accedere agli ammortizzatori in
deroga tradizionalmente intesi ex art. 19, comma 8, d.I. n. 185/2008. In parti-
colare, il trattamento in deroga spettera per il periodo massimo previsto da un
apposito decreto di concessione, secondo gli accordi e i requisiti definiti a li-
vello regionale.

Nell’ipotesi in cui manchi I’intervento integrativo degli enti bilaterali, in via
transitoria, per il biennio 2009-2010, il primo periodo di tutela si considera
esaurito ed i lavoratori accedono direttamente ai trattamenti in deroga alla
normativa vigente.

In sintesi, se ¢ attivo 1’intervento integrativo degli enti bilaterali, gli apprendi-
sti sospesi accedono prima alla disoccupazione in deroga per un massimo di
90 giorni e poi alla cassa integrazione in deroga; qualora invece 1’intervento
integrativo degli enti bilaterali non sia attivo, gli apprendisti sospesi accedono
direttamente alla cassa in deroga secondo gli accordi intercorsi a livello terri-
toriale.

2. Gli apprendisti hanno 1’obbligo di partecipare ad iniziative di formazione
formale organizzate dal datore di lavoro e/o erogate dalle Regioni nel quadro
delle regolamentazioni specifiche, obbligo che discende direttamente dalla na-
tura formativa del contratto di apprendistato. Mentre le attivita organizzate di-
rettamente dai datori di lavoro sono per loro natura “sensibili” alle situazioni
eventuali di crisi, nel senso che le imprese adeguano 1’erogazione della for-
mazione alle condizioni e alle disponibilita dell’organizzazione produttiva, nel
caso delle attivita organizzate dalle Regioni si rilevano alcune criticita per la
partecipazione degli apprendisti eventualmente sospesi. Infatti, gli interventi
formativi gestiti dalle Regioni, attraverso il ricorso ad enti di formazione ac-
creditati, che consentono di assolvere in tutto o in parte gli obblighi di forma-
zione formale per gli apprendisti, “soffrono” di una minore flessibilita: ad e-
sempio, la “calendarizzazione” degli interventi deve tenere conto delle esi-
genze dell’intero gruppo in formazione, delle disponibilitd di formatori e
strutture, dei vincoli posti dalle amministrazioni in termini di avvio e conclu-
sione delle attivita.

In particolare, si rileva una criticita nel caso di apprendisti gia inseriti in per-
corsi di formazione, che vengono poi interessati da provvedimenti di sospen-
sione per crisi aziendale o occupazionale. Ci si chiede se la loro partecipazio-
ne all’attivita formativa formale debba parimenti essere sospesa 0 meno, ¢
quindi in sostanza come conciliare 1’esigibilita del diritto ad usufruire di am-
mortizzatori in deroga finalmente riconosciuto anche agli apprendisti con
I’assolvimento degli obblighi formativi connessi alla natura del contratto.

Va detto che la quota media di apprendisti che partecipano alle attivita forma-
tive pubbliche ¢ pari a meno del 20% su base nazionale (cfr. X Rapporto di
monitoraggio sull’apprendistato); che il dato nazionale cela disparita enormi
fra i territori, per cui al Sud la percentuale degli apprendisti inseriti in percorsi
di formazione esterna ¢ inferiore al 5%; che normalmente tali attivita formati-
ve sono erogate solo per una annualita e talora hanno una durata di poche de-
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cine di ore (40 ore circa per le sole attivita volte allo sviluppo di competenze
di base e trasversali, ¢ un massimo di 120 ore). In sostanza, la formazione e-
rogata dalle Regioni interessa solo una quota non maggioritaria degli appren-
disti e con interventi generalmente brevi.

Allo stesso modo va precisato che, mentre in fase di composizione dei gruppi
la formazione degli apprendisti sospesi puo essere rinviata senza ulteriori con-
seguenze, |’interruzione della partecipazione di un apprendista a interventi
formativi organizzati dalle Regioni/Province pone il problema del riconosci-
mento della spesa per gli enti erogatori. Infatti, 1’attivita dei centri di forma-
zione accreditati € normalmente “finanziata” sulla base del criterio ore/allievo,
laddove solo le ore di partecipazione effettiva concorrono al conteggio delle
ore erogate e quindi alla determinazione dei finanziamenti riconosciuti.
Dr’altro canto, la normativa prescrive che la formazione per gli apprendisti sia
erogata esclusivamente in orario di lavoro.

Va inoltre ricordato che la sospensione pu¢ assumere le piu diverse forme,
nell’ambito dei massimali previsti per la concessione dell’indennita ordinaria
di disoccupazione per sospensione (90 giorni) o per i trattamenti in deroga (da
un minimo di 4 mesi ad un massimo di 12, salvo rinnovi, secondo le previsio-
ni degli accordi regionali). E spesso le imprese richiedono prudenzialmente un
certo numero di giornate di sospensione, salvo poi modificare tale volume nel-
la fase attuativa o interrompere la sospensione subordinatamente al verificarsi
di condizioni di ripresa dell’attivita lavorativa. Cio determina 1’impossibilita
di definire a priori con precisione i termini della sospensione.

Infine, ¢ noto che per usufruire degli ammortizzatori in deroga i beneficiari
devono partecipare ad un intervento di politica attiva organizzato dalle Regio-
ni, obbligo diventato molto stringente per via del ricorso al Fondo sociale eu-
ropeo per contribuire al sostegno delle politiche passive, sulla base
dell’accordo Stato-Regioni del febbraio 2009. Pertanto, nel caso si consideri
che per gli apprendisti I’obbligo di partecipare agli interventi di formazione
esterna pubblica permanga anche in caso di sospensione dell’attivita lavorati-
va, gli stessi potrebbero potenzialmente trovarsi nella condizione di “somma-
re” i due obblighi formativi, ovvero di dover partecipare contemporaneamente
a due attivita formative di natura obbligatoria.

3. La questione su come conciliare gli obblighi formativi degli apprendisti con
la possibilita di usufruire di trattamenti in deroga in virtu della sospensione
dell’attivita lavorativa ¢ stata posta piu volte alle Regioni, generalmente nel
momento in cui veniva attivata 1’offerta di politiche attive da erogarsi in inte-
grazione ai trattamenti passivi. L’analisi della documentazione rinvenuta sulla
rete, nei siti delle amministrazioni territoriali, ha consentito di reperire atti da
cui risulta che nel 2009 la questione sia stata oggetto di due risposte formali,
non propriamente concordanti:

— la Direzione regionale del lavoro di Venezia ha risposto alla Regione Ve-
neto con lettera del 17 giugno 2009 (prot. n. 8618), sottolineando che
I’obbligo di impartire la formazione, posto dal legislatore in capo al datore di
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lavoro nel caso di assunzione di un apprendista, permane anche nel caso di
sospensione; parimenti permane 1’obbligo di far partecipare 1’apprendista alla
formazione esterna;

— la Regione Friuli Venezia Giulia (Direzione lavoro, universita e ricerca)
ha invece risposto al raggruppamento di centri di formazione che organizzano
gli interventi per 1’apprendistato sul territorio (lettera del 13 ottobre 2009,
prot. n. 11225) distinguendo fra sospensione breve, ovvero di durata inferiore
al mese, in cui gli obblighi formativi permarrebbero in capo al datore di lavo-
ro, ¢ sospensione di entitd maggiore, in cui anche la formazione “ordinaria”
per gli apprendisti dovrebbe essere parimenti sospesa.

L’orientamento seguito dalla Regione Friuli Venezia Giulia rimanda alla ri-
sposta ad interpello del Ministero del lavoro n. 17 dell’11 luglio 2007. Nel ca-
so di specie, I’associazione delle PMI di Bologna chiedeva come comportarsi
nei casi di malattia breve — come evento singolo o come sommatoria di una
pluralita di brevi periodi — rispetto alla possibilita/necessita di proroga del
contratto di apprendistato. L’amministrazione rispondeva introducendo una
distinzione basata sulla durata dell’interruzione, inferiore o superiore al mese.

Tale distinzione trova fondamento — recita 1’interpello — nella prassi ammini-
strativa, ed in particolare nella nota del Ministero del lavoro del 24 dicembre
1981 e nella circ. n. 196 del 4 marzo 1959, che prevedono fra le cause giusti-
ficative della proroga del contratto di apprendistato i casi di malattia e di so-
spensione dal lavoro. Nello specifico, le interruzioni del rapporto inferiori al
mese sarebbero «ininfluenti rispetto al computo dell’apprendistato, perché di
fatto irrilevanti rispetto al pregiudizio dell’addestramento».

Anche I’orientamento giurisprudenziale (cfr. Cass. 12 maggio 2000, n. 6134)
ritiene che la proroga contrattuale non operi per un periodo di tempo non infe-
riore a quello ritenuto congruo dalla contrattazione collettiva per
I’apprendimento dell’allievo.

Con evidente similitudine dovrebbe derivarsi che, nel caso in cui la sospen-
sione del rapporto di lavoro duri fino ad un mese, rimarrebbero assolutamente
in capo all’impresa gli obblighi formativi e quindi 1’apprendista dovrebbe
proseguire comunque 1’attivita di formazione prevista. Si aggiunga che, ai fini
del conteggio della durata della sospensione, dovrebbero essere conteggiate le
singole ore/giornate di sospensione godute effettivamente dall’apprendista,
piuttosto che quelle autorizzate, visto lo scarto che generalmente si riscontra
tra i due valori.

Nei casi invece di durata della sospensione uguale o piu lunga del mese, gli
obblighi ordinari della formazione verrebbero sospesi. Inoltre si dovrebbe va-
lutare se, nell’ambito della durata complessiva del contratto, la sospensione
non sia tale da pregiudicare la possibilita di raggiungere gli obiettivi formativi
previsti e, se del caso, operare una proroga del contratto stesso.

4. Gli atti citati nella risposta ad interpello n. 17/2007 del Ministero del lavo-
ro, la circolare del Ministero stesso e la sentenza della Corte di Cassazione
sono tutti definiti in un contesto normativo diverso da quello attuale
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dell’apprendistato, in particolare rispetto alla durata massima del contratto:
segnatamente, mentre la . n. 196/1997 faceva riferimento ad un apprendistato
normalmente della durata massima di quattro anni, I’attuale apprendistato pro-
fessionalizzante puo avere durata fino a sei anni. Ed ¢ evidente che la durata
del contratto di apprendistato € un elemento strategico rispetto al quale valuta-
re la “brevita” o meno della sospensione prevista e la possibilita che, nono-
stante la sospensione, sia comunque possibile conseguire gli obiettivi formati-
vi stabiliti.

In generale, I’estensione dei trattamenti in deroga ad una amplissima quota di
lavoratori operata a partire dal d.I. 185/2008 ha rafforzato una linea politica
inaugurata gia da qualche anno che colloca, in un quadro di riferimento na-
zionale, in capo alle Regioni la determinazione di alcuni aspetti relativi alle
politiche passive, mentre ¢ lo stesso disegno costituzionale a riconoscere la
potesta esclusiva delle stesse amministrazioni in tema di politiche attive. Inol-
tre, le Regioni organizzano tanto le politiche attive per i beneficiari di tratta-
menti in deroga, quanto le attivita di formazione esterna per apprendisti, € so-
no pertanto in grado di valutare meglio le eventuali criticita della potenziale
sovrapposizione dei due obblighi formativi.

Si consideri, tra 1’altro, che in alcune Regioni la formazione per gli apprendi-
sti rimane a carico dell’impresa; che la durata della formazione esterna resa
disponibile dalle Regioni ¢ anch’essa varia (talvolta solo per una quota delle
120 ore); che le modalita di organizzazione del sistema sono piu o meno fles-
sibili (modelli basati sul “corso” v. modelli imperniati su cataloghi, con modu-
li anche di 8-16 ore), consentendo di gestire in maniera differenziata
I’eventuale sospensione dei percorsi degli apprendisti: sono tutti elementi che
rendono ardua la determinazione di una soluzione unica a livello nazionale,
che risulti anche adeguata ed efficace nei diversi contesti territoriali.

Pertanto, 1’individuazione di soluzioni alla questione illustrata potrebbe essere
rinviata alle singole amministrazioni, sulla base di un comune principio guida
a livello nazionale. Ad esempio, sempre a quel livello si potrebbe richiamare
una distinzione in relazione alla durata specifica della sospensione, lasciando
poi alle Regioni, d’intesa con le parti sociali, 1’individuazione specifica della
durata “breve” di tale sospensione.

A sostegno di questa proposta, va segnalato che in generale la partecipazione
dei lavoratori sospesi alle politiche attive collegate agli ammortizzatori sociali
in deroga ¢ fonte di problematicita che stanno costringendo le Regioni — con
diverse velocita ed efficacia — a modificare procedure e modelli di costruzione
dell’offerta formativa. Infatti, le modalita di fruizione della sospensione — ov-
vero spesso a tempo parziale, con riduzione dell’orario di tipo verticale o o-
rizzontale, e comunque verificabile solo a posteriori, nella “rendicontazione”
di fine-mese — fanno fatica a conciliarsi con interventi formativi che richiedo-
no un intervallo di tempo congruo per consentire che almeno una data compe-
tenza sia acquisita. Si aggiunga che le procedure per I’inserimento degli utenti
nelle attivita formative e tanto piu 1’organizzazione di interventi ad hoc, in
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funzione dei bisogni dei singoli utenti o dell’impresa in crisi, generalmente
determinano un ulteriore allungamento dei tempi.

E per queste ragioni che, nonostante gli sforzi intrapresi per modificare e ren-
dere flessibili i sistemi formativi territoriali, in molti casi le linee guida ema-
nate a livello regionale per 1’attuazione delle politiche attive rivolte ai percet-
tori di trattamenti in deroga individuano una soglia minima di durata della so-
spensione, al di sotto della quale al piu vengono erogati servizi al lavoro di
poche ore (interventi di orientamento, counselling, ecc.). La soglia minima di
coinvolgimento dei lavoratori sospesi in politiche attive ¢ individuata in ma-
niera alquanto differenziata dalle singole Regioni, anche in considerazione dei
tempi reali di “risposta” del sistema formativo territoriale alla domanda posta
dai lavoratori sospesi delle aziende in crisi. Sono solo quei lavoratori la cui
sospensione ha durata superiore alla soglia minima che vengono chiamati a
partecipare ad interventi di formazione. E lo stesso vale anche per gli appren-
disti: qualora la sospensione abbia una durata inferiore alla soglia minima ver-
rebbero in ogni caso coinvolti al piu nelle sole attivita di formazione obbliga-
toria. Pertanto tale soglia potrebbe costituire uno degli elementi da considera-
re al fine della valutazione della durata breve o meno della sospensione.

Sandra D’Agostino
Ricercatore Isfol

1. Apprendistato (segue)

1.3. Interpello 12 novembre 2009, n. 79 (Consiglio nazionale dell’Ordine dei
consulenti del lavoro) (in Edl Boll. Adapt, 2009, n. 34).

La natura del contratto di apprendistato e le implicazioni in tema di re-
cesso

Sommario: 1. Premessa. — 2. Il dibattito dottrinale. — 3. Quadro normativo. — 4. Il re-
cesso nel corso del rapporto di apprendistato

1. Per risolvere i dubbi interpretativi sulla natura giuridica del contratto di ap-
prendistato, il Consiglio nazionale dell’Ordine dei consulenti del lavoro con
I’interpello n. 79/2009, ha chiesto chiarimenti al Ministero del lavoro, della
salute e delle politiche sociali (in epigrafe).

Ancora una volta il suddetto Ministero ¢ intervenuto attraverso la formulazio-
ne di una risposta a istanza di interpello, affrontando la tematica della natura
del contratto di apprendistato, attraverso 1’analisi della disciplina applicabile
in caso di recesso.
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Gli artt. 48 e 49 del d.Igs. n. 276/2003 e, in seguito alla modifica introdotta
dall’art. 23 del d.I. n. 112/2008 anche I’art. 50 del predetto decreto, stabilisco-
no che il datore di lavoro al termine del periodo di apprendistato, puo recedere
dal rapporto di lavoro secondo quanto stabilito dall’art. 2118 c.c.; inoltre, im-
pongono un divieto al datore di recedere durante il periodo di apprendistato in
assenza di giusta causa o giustificato motivo.

Tale dato va analizzato in correlazione a quanto si legge nella circ. n. 40/2004,
sempre in tema di apprendistato: «Sara altresi da ritenersi applicabile la previ-
gente disciplina in materia di recesso dal rapporto, cosi come regolata
dall’articolo 19 della legge n. 25 del 1955».

Per avere, percio, un quadro completo occorre soffermarsi in ultima analisi su
quanto prescritto dall’art. 19 della 1. n. 25/1955; quest’ultimo stabilisce che se
il datore di lavoro, al termine del periodo di apprendistato, non receda ai sensi
dell’art. 2118 c.c., ’apprendista ¢ mantenuto in servizio con la qualifica con-
seguita; il periodo di apprendistato, inoltre, ¢ considerato utile ai fini del com-
puto dell’anzianita del lavoratore.

Dopo aver tracciato nelle sue linee essenziali il quadro normativo, la cui ana-
lisi sara sviluppata in un paragrafo che segue, appare doveroso, per compren-
dere le motivazioni poste alla base della risposta ad interpello che ci occupa,
fare un’ulteriore breve premessa circa la natura della causa del contratto di
apprendistato.

Si &€ molto discusso, infatti, se tale contratto sia a causa mista o meno: la dot-
trina e la giurisprudenza maggioritaria concludono in senso favorevole (rico-
noscendo I’esistenza sia dell’obbligo di prestare la propria prestazione lavora-
tiva, sia dell’obbligo formativo in capo al datore di lavoro).

Alla luce di quanto finora detto, appare opportuno analizzare la domanda for-
mulata nell’istanza di interpello: la stipula di un contratto di apprendistato po-
ne in essere un rapporto di lavoro a tempo indeterminato o a tempo determina-
to?

La questione era gia nota al dibattito dottrinale, essendo I’apprendistato un i-
stituto presente da tempo nel nostro ordinamento.

2. Parte della dottrina, attraverso differenti percorsi interpretativi, giustifica la
naturale apposizione di un termine di durata al rapporto lavorativo, senza trar-
re I’automatica conclusione che si tratti di un contratto a tempo determinato.
In altri termini, la ratio dell’apposizione del termine finale «¢ di evitare che
dalla prosecuzione indefinita nel tempo dell’apprendistato consegua una si-
tuazione di sfruttamento del lavoratore». Il limite temporale ¢ visto come una
condizione legale il cui avveramento comporta la trasformazione di un rappor-
to speciale in un comune rapporto di lavoro a tempo indeterminato (cfr. E.
GHERA, Diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2002, 517; orientamento conferma-
to anche successivamente all’entrata in vigore del d.lgs. n. 276/2003: cfr. E.
GHERA, Diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 2006, 283).

L’apposizione del termine, quindi, non opera con riferimento alla durata del
rapporto di lavoro, ma attiene alla sua iniziale modalita di svolgimento, cosi
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come avviene con 1’apposizione del patto di prova (cfr. G. AMOROSO, Tiroci-
nio e formazione professionale, in Enc. dir., XLIV, 1992, 555); a conclusioni
identiche giunge Montuschi (cfr. L. MONTUSCHI, /! tirocinio, in P. RESCIGNO
(diretto da), Trattato di diritto privato, vol. XV, Impresa e lavoro, Utet, Tori-
no, 1986, 291), secondo cui il termine & un limite massimo (legale o contrat-
tuale) superato il quale non si estingue automaticamente il rapporto, ma si
«depura» dei contenuti formativi, convertendosi in un normale contratto a
tempo indeterminato.

Tali considerazioni possono ritenersi tuttora valide, poiché, come si ¢ specifi-
cato in precedenza, I’impianto normativo, da questo punto di vista, considera
chiaramente applicabile I’art. 19 della 1. n. 25/2005 (circ. n. 40/2004).

3. La circ. n. 40/2004, peraltro, non innova quanto gia previsto dagli artt. 48,
comma 2, lett. ¢, e 49, comma 4, lett. ¢, del d.lgs. n. 276/2003: il datore di la-
voro durante il periodo di apprendistato non puo licenziare il lavoratore in as-
senza di una giusta causa o di un giustificato motivo; cio, in linea con quanto
stabilito dalla Corte costituzionale che, con la sentenza 28 novembre 1973, n.
169, ha dichiarato incostituzionale I’art. 10 della 1. n. 604/1966, nella parte in
cui escludeva gli apprendisti, nel corso del rapporto di apprendistato,
dall’applicabilita nei loro confronti della disciplina prevista dalla medesima
legge.

Il datore di lavoro, poi, assolto I’obbligo formativo, ha due alternative: puo
recedere liberamente dal rapporto ex art. 2118 c.c. (c.d. recesso ad nutum),
semplicemente dandone preavviso, senza incorrere nel rischio di una impu-
gnativa di licenziamento per assenza di una causa o di un motivo che lo giusti-
fichi; oppure puo far continuare il rapporto lavorativo, che procedera senza
soluzione di continuita, con le caratteristiche proprie di un contratto di natura
subordinato a tempo indeterminato.

Coesistono, quindi, due diversi regimi: il primo opera durante il periodo di
apprendistato e prevede ’applicazione della disciplina sui licenziamenti indi-
viduali e il secondo opera al termine dello stesso, secondo quanto stabilito
dall’art. 2118 c.c.

Parte della dottrina ha dedotto, quindi, la seguente conseguenza: se il contratto
di apprendistato fosse a tempo determinato, non sarebbe possibile applicare la
normativa prevista dalla 1. n. 604/1966. L’art. 1 della predetta legge infatti
stabilisce che «Nel rapporto di lavoro a tempo indeterminato [...] il licenzia-
mento del prestatore di lavoro non pud avvenire che per giusta causa ai sensi
dell’art. 2119 del codice civile o per giustificato motivo» (cfr. D. GAROFALO,
E. BALLETTI, Apprendistato e contratto di inserimento, in E. GRAGNOLI, A.
PERULLI (a cura di), La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli con-
trattuali, Cedam, Padova, 2004, 600).

Se si trattasse, inoltre, di un rapporto a termine, non avrebbe senso il richiamo
all’art. 2118. In sostanza, il richiamo a quest’ultima norma «evidenzia la natu-
ra di contratto a tempo indeterminato del rapporto di apprendistato, soprattutto
in considerazione della fissazione di una durata massima del contratto che, in
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mancanza di una diversa previsione, avrebbe portato a ritenere estinto il rap-
porto con il mero compimento del termine convenuto» (S. CTUCCIOVINO, 4p-
prendistato e contatto di inserimento, in R. DE LUCA TAMAJO, G. SANTORO
PASSARELLI (a cura di), /I nuovo mercato del lavoro, Cedam, Padova, 2007,
717).

Dal riferimento, quindi, all’art. 2118 c.c. e dalla previsione di un tempo mas-
simo per il solo periodo di apprendistato, si deduce la durata indeterminata del
rapporto lavorativo. Il limite temporale ¢ visto non come termine finale del
contratto, ma, ancora una volta, come condizione legale (cfr. D’ONGHIA, /
contratti a finalita formativa: apprendistato e contratto di inserimento, in P.
CURZIO (a cura di), Lavoro e diritti dopo il decreto legislativo 276/2003, Ca-
cucci, Bari, 2004, 278; D’ONGHIA, [ contratti a finalita formativa: apprendi-
stato e contratto di inserimento, in P. CURZIO (a cura di), Lavoro e diritti a tre
anni dalla Legge 30/2003, Cacucci, Bari, 2006, 389; L. CAROLLO, /I nuovo
contratto di apprendistato, in q. Rivista, 2004, n. 1, 46).

Secondo un’interpretazione semantica del dettato normativo si nota che gli
artt. 48 e 49 — e , dopo la riforma apportata dal d.1. n. 112/2008, anche 1’art. 50
del d.lgs. n. 276/2003 — stabilendo, come si ¢ visto, che il recesso ad nutum
puo essere esercitato al termine del “periodo” di apprendistato, lasciano intui-
re che lo stesso costituisce una fase di un rapporto che puo avere una durata
indeterminata (cfr. G. AMOROSO, Tirocinio e formazione professionale, in
Enc. dir., XLIV, 1992; G. AMOROSO, V. DI CERBO, A. MARESCA, I diritto
del lavoro, Vol. 1, Giuffré, Milano, 2007, 1480).

Non mancano, tuttavia, pareri discordanti in dottrina.

Si evidenzia, infatti, che una parte minoritaria ritiene che il contratto di ap-
prendistato sia a tempo determinato (M. ROCCELLA, Manuale di Diritto del
lavoro, Giappichelli, Torino, 2005, 175) e finalizzato principalmente ad ap-
portare un vantaggio a un mercato del lavoro alla ricerca costante di flessibili-
ta e riduzione del costo del lavoro (cfr. G. LOY, Contratti formativi, contratti
di inserimento e principio di non discriminazione per eta, in RGL, LIX, 2008,
n. 4, 518).

Il Ministero del lavoro, della salute e delle politiche sociali, nel fornire rispo-
sta all’istanza posta dal Consiglio nazionale dell’Ordine dei consulenti del la-
voro, ha legato la soluzione del quesito alla seguente previsione: 1’art. 10 del
d.Igs. n. 368/2001, che disciplina il contratto di lavoro a tempo determinato,
prevede al comma 1 che «sono esclusi dal campo di applicazione del presente
decreto legislativo in quanto gia disciplinati da specifiche normative: [...] ¢) i
rapporti di apprendistato, nonché le tipologie contrattuali legate a fenomeni di
formazione attraverso il lavoro che, pur caratterizzate dall’apposizione di un
termine, non costituiscono rapporti di lavoro». Secondo il Ministero, quindi,
la fonte legislativa che disciplina il contratto di lavoro a tempo determinato
esclude dal proprio campo di applicazione 1’apprendistato.

Ad una analoga conclusione giunge anche E. GHERA (cfr. op. cit., 283), che
richiama la medesima previsione normativa per escluderne 1’applicabilita
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(cfr., inoltre, G. AMOROSO, V. DI CERBO, A. MARESCA, op. cit., 1481) . Vi ¢,
invece, chi ha interpretato 1’art. 10 del d.lgs. n. 386/2001 in maniera esatta-
mente opposta, rilevando 1’esistenza di una contraddizione nell’impianto
normativo: se da un lato, infatti, si attribuisce all’apprendistato la natura di
contratto a tempo indeterminato, per i motivi sopra esposti, dall’altro si ritiene
che, in realta, I’art. 10 esclude 1’apprendistato dal suo campo di applicazione,
essendo quest’ultimo un contratto a termine dotato di specifica disciplina (cfr.
S. CIUCCIOVINO, op. cit., 718).

4. In relazione al profilo del recesso nel corso del rapporto il Ministero ribadi-
sce che durante il periodo di apprendistato sara necessaria 1’esistenza di una
giusta causa o di un giustificato motivo per poter recedere. Si ¢ ricordato, i-
noltre, che la Corte costituzionale ha dichiarato illegittimo 1’art. 10 della L. n.
604/1966, nella parte in cui escludeva gli apprendisti dall’applicabilita della
disciplina limitativa dei licenziamenti individuali.

Da cio si dedurrebbe che I’apprendista, durante il periodo formativo, godrebbe
della c.d. tutela obbligatoria, prevista dalla 1. n. 604/1966, indipendentemente
dal requisito dimensionale: in caso di licenziamento illegittimo, privo di giu-
sta causa o giustificato motivo, in presenza di una sentenza del Giudice del
lavoro, il datore sara condannato a riassumere il lavoratore oppure, a sua scel-
ta, a risarcirlo del danno subito, versandogli una indennita di importo compre-
so tra un minimo di 2,5 € un massimo di 6 mensilita dell’ultima retribuzione
globale di fatto. In ogni caso sarebbe esclusa I’applicabilita dell’art. 18 della 1.
n. 300/1970 e la conseguente previsione della reintegrazione in caso di licen-
ziamento illegittimo.

La dottrina, pero, non ¢ concorde. Una parte, infatti, partendo dal presupposto
della sola applicabilita della 1. n. 604/1966, esprime perplessita sulla minor
tutela riservata agli apprendisti in caso di licenziamento illegittimo durante il
periodo di apprendistato, rispetto a quanto previsto per i lavoratori a tempo
determinato o indeterminato (cfr. G. AMOROSO, V. DI CERBO, A. MARESCA,
op. cit., 1481; C. CESTER (a cura di), Diritto del lavoro, vol. 11, Il rapporto di
lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, Utet Giuridica, Torino, 2007,
1903). Altro orientamento, invece, ritiene che la sentenza della Corte costitu-
zionale sopra richiamata non abbia imposto un determinato regime giuridico,
affermando, percio, che «la tutela varia a seconda delle dimensioni
dell’azienday» (cfr. D. GAROFALO, op. cit., 600; M. D’ONGHIA, op. cit., 278).
Si evidenzia, infine, che il mancato superamento della c.d. prova d’arte, prima
della scadenza del termine previsto per 1’apprendistato, non ¢ annoverata tra le
cause che legittimano il licenziamento. Proprio perché il contratto ha finalita
formative precise, il rapporto dovra proseguire fino al termine stabilito.

Si puo, quindi, giungere alla conclusione, con le particolarita sopra evidenzia-
te, che il contratto di apprendistato pone in essere un rapporto di lavoro a
tempo indeterminato e, di fronte a un mercato del lavoro che molto spesso non
garantisce una stabilita occupazionale, si ¢ in presenza di uno strumento che,
da un lato, permette al lavoratore di essere formato e, contemporaneamente, di



514 LEGISLAZIONE, PRASSI AMMINISTRATIVE E CONTRATTAZIONE COLLETTIVA

percepire una retribuzione e, dall’altro, al datore di lavoro di creare una pro-
fessionalita commisurata ai suoi interessi, godendo di agevolazioni contributi-
ve, retributive e normative.

Mariagrazia Acampora

Scuola internazionale di dottorato

in Formazione della persona e diritto del mercato del lavoro
Adapt — Universita degli Studi di Bergamo

2. Infortuni e malattie professionali

2.1. Decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, Capo III (testo coordinato con il de-
creto legislativo 3 agosto 2009, n. 106) (in LH Boll. Adapt, 2009, n. 24).

2.2. Decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, articolo 15 (testo coordinato con il
decreto legislativo 3 agosto 2009, n. 106) (in L Boll. Adapt, 2009, n. 24).

(2.1. — 2.2.) 1l premio supplementare per la silicosi: una norma premiale
ante litteram

Sommario: 1. Premessa. — 2. Il premio supplementare silicosi. — 3. Determinazione
del premio e del tasso. — 3.1. Oscillazione del tasso medio. — 3.2. Oscillazione in
riduzione. — 3.3. Oscillazione in aumento. — 4. L’entita intrinseca del rischio: ac-
certamento. — 5. Prospettive evolutive: le misure di prevenzione. — 5.1. Segue: il
meccanismo dell’oscillazione tasso nell’attuale quadro normativo.

1. Il tema della silicosi si ¢ riproposto all’attenzione generale in occasione del-
la presa di posizione della [ARC (International Agency for Research on Can-
cer) che nel 1997 inserisce la SLC (silice libera cristallina), inalata in forma di
quarzo e cristobalite, fra le sostanze classificate cancerogene per ['uomo
(gruppo 1, monografia n. 68). Le monografie IARC sulla valutazione del ri-
schio cancerogeno per I’essere umano sono nate nel 1969 presso la stessa
IARC sotto la guida del dott. Lorenzo Tomatis con un finanziamento del Na-
tional Cancer Institute (Stati Uniti) e della Commissione europea con
I’obiettivo di preparare, con I’aiuto di gruppi di lavoro internazionali di esper-
ti, e pubblicare sotto forma di monografie, revisioni critiche della letteratura
scientifica nonché valutazioni dell’evidenza della cancerogenicita di una vasta
gamma di esposizioni per 1’essere umano.

Dal momento della classificazione operata dalla citata Agenzia Internazionale,
I’interesse scientifico su tale sostanza ampiamente diffusa in natura (il 12%
del volume delle rocce sulla crosta terrestre € costituita da quarzo) ed utilizza-
ta in moltissimi impieghi ed attivita industriali ¢ andato crescendo allo scopo
di valutare le conseguenze per la salute dei lavoratori esposti professional-
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mente a polveri di SLC, in relazione alla possibilita di contrarre silicosi e al
rischio di cancerogenesi legato a tale esposizione.

In merito alle conclusioni della IARC, la comunita scientifica internazionale €
divisa e, ad oggi, non ¢ ancora stato possibile giungere ad una conclusione u-
nivoca a livello europeo, il Comitato scientifico per la definizione dei limiti
all’esposizione professionale (SCOEL — Scientific Committee for setting-up of
Occupational Exposure Limits), nel 2003 ha suggerito un limite di soglia di
0,05 mg/m’, motivando cosi le proprie conclusioni: «II principale effetto sugli
uomini dell’inalazione della polvere di silice cristallina ¢ la silicosi. Ci sono
informazioni sufficienti per concludere che il rischio relativo al cancro al
polmone ¢ piu alto nelle persone affette da silicosi (e, apparentemente non nei
lavoratori non affetti da silicosi esposti alla polvere di silice cristallina nelle
cave e nell’industria ceramica). Quindi, prevenire lo sviluppo della silicosi ri-
durrebbe anche il rischio di cancro. Fino a quando non sara individuata una
chiara soglia per lo sviluppo della silicosi, ogni riduzione dell’esposizione ri-
durra il rischio di silicosi. Cio suggerisce che un OEL dovrebbe restare al di
sotto di 0,05 mg/m3».

In Italia, la materia della silicosi ¢ oggetto di una complessa disciplina in ma-
teria prevenzionistica e previdenziale rispetto alla quale pur si auspica un per-
fezionamento dei sistemi di tutela.

2. Il termine “supplementare”, che compare correntemente nella definizione
del sovrappremio silicosi nell’assicurazione infortuni gestita dall’Inail, si
spiega proprio in considerazione del carattere supplementare della assicura-
zione contro le malattie professionali rispetto all’assicurazione contro gli in-
fortuni. Il premio pagato per gli infortuni normalmente copre anche il rischio
di contrarre una malattia professionale.

Per la copertura assicurativa contro la silicosi, invece, ¢ dovuto oltre al premio
per gli infortuni anche un premio supplementare. Cid in ragione della partico-
lare tutela che il TU n. 1124/1965 appresta per queste due forme di malattia
professionale che sono la silicosi per I’appunto e I’asbestosi.

Le lavorazioni per le quali ¢ dovuto il premio supplementare sono quelle di
cui all’allegato 8 al TU n. 1124/1965.

Secondo la Corte di Cassazione I’obbligo assicurativo contro il rischio di sili-
cosi e di asbestosi sussiste essenzialmente, ma non esclusivamente, per i dato-
ri di lavoro che svolgono una delle lavorazioni previste dalla tabella allegato 8
al TU n. 1124/1965, i quali abbiano denunciato, o nei cui confronti sia stata
preventivamente accertata, la presenza concreta di un oggettivo rischio speci-
fico di silicosi o di asbestosi (Cass. 17 gennaio 1986, n. 321).

In definitiva prima che la Corte intervenisse sul punto, il rischio di contrarre la
malattia nell’esercizio delle lavorazioni di cui al suddetto allegato era presun-
to in quanto collegato alla presenza nel materiale trattato di silice libera a pre-
scindere da qualita, quantita, dimensioni delle particelle ed effettiva inalazio-
ne delle predette sostanze.
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La Corte ha invece stabilito che il premio ¢ dovuto allorché il rischio di con-
trarre la silicosi o 1’asbestosi risulti concretamente accertato (Cass. 28 marzo
1986, n. 2230).

In occasione dell’entrata in vigore dell’art. 10 della 1. n. 780/1975, che ha so-
stituito I’art. 153 del TU n. 1124/1965 stabilendo che il premio supplementare
per la silicosi e I’asbestosi ¢ dovuto solo per gli operai esposti ad inalazione di
silice libera o di amianto in concentrazione tale da determinare il rischio, la
Corte di legittimita ha rilevato una “divaricazione”, limitatamente alla silicosi
ed alla asbestosi, tra copertura assicurativa del lavoratore ed obblighi contri-
butivi del datore di lavoro. Il lavoratore ¢ tutelato sulla base della presunzione
dell’origine professionale della silicosi od asbestosi quando vi sia stata espo-
sizione al rischio in qualsiasi misura anche minima per il principio della va-
riabilita della risposta individuale. Il datore di lavoro invece ¢ tenuto a pagare
il sovrappremio in presenza del rischio effettivo cio¢ quando risulti accertato
che per effetto dello svolgimento delle lavorazioni tabellate si & determinata
una dispersione nell’ambiente lavorativo di silice cristallina tale da esporre
effettivamente al rischio di contrarre le patologie in oggetto (Cass. 8 marzo
1991, n. 2441; Cass. 20 agosto 1991, n. 8970).

L’attuale tabella dei tassi per la determinazione del premio supplementare per
’assicurazione contro la silicosi e 1’asbestosi e le relative modalita di applica-
zione sono state approvate con d.m. 20 giugno 1988 (decreto di attuazione
dell’art. 154 TU) su delibera del Consiglio di amministrazione dell’Istituto del
18 maggio 1988.

Tale strumento tariffario ¢ entrato in vigore quando si era ormai consolidato
I’indirizzo giurisprudenziale sopra sintetizzato.

3. Negli artt. 1-7 del citato d.m. 20 giugno 1988 ¢& precisato che
’assicurazione ¢ obbligatoria se risulta dimostrata I’esistenza del rischio in
relazione alle retribuzioni specifiche, che riflettono il numero di dipendenti
esposti alle inalazioni di silice libera in concentrazione tale da determinare il
rischio, sul complesso delle retribuzioni erogate a tutti i dipendenti dello stes-
so stabilimento, opificio o cantiere.

Anche per questa specifica tariffa, come per la tariffa ordinaria, esiste un tasso
medio.

Il tasso medio per la determinazione del premio supplementare viene fissato
in conformita ad apposita tabella e varia (+ 2%o0 + 92%0) in relazione
all’incidenza delle retribuzioni specifiche dei dipendenti esposti alle inalazioni
di silice libera, in concentrazione tale da determinare il rischio, sul complesso
delle retribuzioni erogate a tutti i dipendenti assicurati dello stesso stabilimen-
to, opificio, cantiere ecc.

Nel calcolo del rapporto di incidenza sono considerate retribuzioni specifiche
quelle afferenti alle giornate di paga dei dipendenti adibiti alle lavorazioni
morbigene, anche nel caso in cui detta adibizione sia limitata a parte delle
giornate stesse.
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Ove il datore di lavoro sia titolare di piu luoghi di lavoro solo in alcuni dei
quali sia presente il rischio silicosi, il rapporto di incidenza interverra tra le
retribuzioni specifiche e quelle generali delle singole unita produttive interes-
sate.

3.1. L’oscillazione del tasso medio ¢ prevista nel limite del 35% in aumento
oppure in riduzione ed ¢ basato sulla attribuzione all’entita intrinseca del ri-
schio di un valore di oscillazione del +/-10% in relazione alle condizioni di
polverosita proprie della mansione svolta (entita intrinseca del rischio) valuta-
te a seguito di un sopralluogo ambientale, nonché sull’attribuzione alle misure
di igiene e di prevenzione idonee a ridurre la polverosita ambientale di un va-
lore del +/-25%.

In tal modo si ¢ voluto da un lato riconoscere importanza preminente alle spe-
cifiche misure di igiene e di prevenzione, considerato che la loro adozione o
meno influisce in modo determinante sull’entita intrinseca del rischio,
dall’altro spingere il datore di lavoro all’adozione delle medesime al fine di
ridurre I’incidenza del premio.

3.2. Per ottenere la riduzione del tasso medio “supplementare”, i datori di la-
voro interessati devono produrre una specifica istanza motivata da indirizzare
alla sede Inail che gestisce il rapporto assicurativo, fornendo i dati e la docu-
mentazione riguardanti sia I’entita intrinseca del rischio che le specifiche mi-
sure di igiene del lavoro e di prevenzione adottate.

In caso di accoglimento, la riduzione connessa all’effettiva entita intrinseca
del rischio ha effetti dal primo giorno del mese successivo a quello di spedi-
zione dell’istanza stessa, salvo quando il datore di lavoro abbia documentato
anche la decorrenza della diversa entita intrinseca del rischio. La riduzione
connessa all’attuazione di specifiche misure di igiene del lavoro e di mezzi di
prevenzione ha effetto dal primo giorno del mese successivo a quello in cui
sono state adottate le misure e i mezzi citati.

Qualora I’istanza di riduzione sia presentata nei termini previsti per la denun-
cia dei lavori, la riduzione, se accordata, decorre dalla data di inizio dei lavori
stessi.

Si ritiene che con una norma premiale cosi congegnata sia possibile ridurre
I’importo del premio, adottando idonee misure di prevenzione che riducano a
loro volta 1’esposizione al rischio, e che essa non puo non aver costituito
un’ottima leva economica a favore dell’adozione di misure di prevenzione.
3.3. Puo verificarsi che, a seguito di accertamenti ispettivi o di sopralluoghi
tecnici o sulla base di documentazione altrimenti acquisita, I’Inail rilevi che
I’entita intrinseca del rischio presente nella lavorazione assicurata sia superio-
re a quella desumibile dalla denuncia dei lavori, come pure che le specifiche
misure di igiene e di prevenzione non siano state osservate dal datore di lavo-
10.

In tal caso, si procede alla rettifica del tasso secondo i criteri di cui all’art. 2
del d.m. 20 giugno 1988 sopra citato. Il relativo provvedimento, adeguata-
mente motivato, &€ comunicato al datore di lavoro con raccomandata A/R e de-
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corre dalla data in cui doveva essere applicata 1’esatta misura di premio sup-
plementare.

4. La corretta applicazione dell’oscillazione implica 1’accertamento e la valu-
tazione dell’entita intrinseca del rischio di silicosi/asbestosi e delle specifiche
misure di igiene e di prevenzione. La valutazione ¢ puramente tecnica.
Provvede a tale accertamento la Con.T.A.R.P. (consulenza tecnica accerta-
mento rischi e prevenzione), organismo consulenziale interno all’Istituto assi-
curatore composto di biologi, chimici, geologi, ingegneri ecc.

Il limite minimo di esposizione in base al quale scatta 1’obbligo assicurativo
Inail ¢ a tutt’oggi pari a 0,05 mg/m’.

La legge non stabilisce i criteri di misurazione della polverosita totale e delle
polveri inalabili, né i limiti di rischio. Anche in questo caso, come nella gran
maggioranza degli altri, la previsione contenuta nell’art. 4 della legge di ri-
forma sanitaria 23 dicembre 1978, n. 833, che prevede la stesura di liste di li-
miti e la loro periodica revisione, ¢ rimasta inapplicata. D’altronde, ed il fatto
non ¢ certamente casuale, neppure in sede europea ¢ stata fissata alcuna soglia
da raccomandare o da adottare.

Si ¢ consolidata, pertanto, una prassi che individua, in una determinata con-
centrazione di particelle di silice libera aerodispersa, la soglia al di sopra della
quale sussiste in concreto 1’obbligo assicurativo.

In Italia non abbiamo, come ¢ noto, limiti di esposizione ufficialmente e le-
galmente vincolanti per la silice cristallina.

La giurisprudenza ¢ pertanto concorde nell’utilizzare i TLV (Threshold Limit
Value, valore limite di soglia) dell’ACGIH (dmerican Conference of Gover-
nmental Industrial Hygienists) quale strumento di riferimento per la misura-
zione degli inquinanti in ambiente di lavoro (si ricorda per tutte la decisione
del Trib. monocratico Taranto 20 aprile 2007, n. 408) ed il d.m. 20 agosto
1999 nella nota finale prevede: «In mancanza di riferimenti legislativi italiani,
i valori limite di esposizione generalmente adottati per gli ambienti di lavoro
sono in TLV stabiliti annualmente dall’ACGIH ed editi in italiano
dall’ Associazione italiana degli Igienisti Industriali».

Per quanto riguarda la silice, il criterio per valutare I’esistenza dell’obbligo ¢
stato individuato nel superamento di un valore espositivo pari al 50% del
TLV. In questo senso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali si ¢ e-
spresso sin dal 1966, ed in modo formale, con la circ. 3 dicembre 1991, n.
737, riconfermata con lettera del 22 luglio 1998 della Div. XII della D.G. Pre-
videnza ed assistenza sociale. A conferma in ambito Inail ci sono state le note
Con.T.A.R.P. del 16 novembre 2001 e 27 luglio 2005.

Il limite TLV, posto alla base del criterio di valutazione assicurativo, non ¢
fisso nel tempo ma risente delle innovazioni introdotte dalla ricerca scientifi-
ca, tanto per cio che riguarda le metodologie di accertamento (es. dalla misu-
razione delle particelle con il criterio numerico a quella con il criterio ponde-
rale), quanto per cio che concerne le nuove acquisizioni dell’epidemiologia e
della igiene industriale.
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Per tale motivo il limite precedente pari a 0,1 mg/m’ ¢ stato modificato
dall’ ACGIH, autrice del TLVs, che lo ha abbassato a 0,05 mg/m” a partire dal
2000. Pertanto, applicando il criterio sopra individuato, si dovrebbe introdurre
un limite di rischio assicurativo pari a 0,025 mg/m’ laddove sino ad oggi esso
¢ stato pari a 0,05 mg/m’.

Ne consegue che attualmente, a condizioni di non applicabilita del premio si-
licosi, e quindi di conseguente non assicurabilita, non sempre corrisponde as-
senza del rischio specifico ai sensi delle normative vigenti sulla salute e sicu-
rezza sul lavoro (Addia — Aspetti assicurativi legati all’esposizione a silice).
L’analisi condotta in Inail sulle conseguenze connesse all’abbassamento del
limite di soglia di esposizione ha fatto emergere diversi problemi.

In primo luogo per un valore cosi basso ci sono notevoli difficolta di misura-
zione (accuratezza e riproducibilita della misura) tenuto conto delle caratteri-
stiche delle strumentazioni di misura e di analisi oggi in uso.

La riduzione operata dall’ACGIH, inoltre, potrebbe aver risentito della accer-
tata carcinogenicita della silice libera cristallina, di cui alla presa di posizione
dello IARC del 1997 (volume 68). Il premio supplementare, pero, copre gli
oneri della silicosi, mentre quelli legati a neoplasie silice-correlati sono coper-
ti dal premio ordinario. Il lavoratore ¢ allo stato, per quest’aspetto, gia tutela-
to.

Altra conseguenza ¢ che I’applicazione del nuovo limite comporterebbe quale
inevitabile conseguenza ’estensione del pagamento del premio in capo ad un
numero piu elevato di aziende in uno con I’incremento della platea degli assi-
curati e con un non trascurabile aumento del costo del lavoro. Stime tecniche
hanno rappresentato un possibile incremento del 54% del gettito dei premi
connessi al sovrappremio silicosi.

Infine nuove voci di lavorazione diverrebbero suscettibili di assoggettabilita al
sovrappremio con notevole ampliamento delle voci di tariffa interessate e
conseguente ovvio incremento dell’importo premiale per innumerevoli azien-
de.

Draltro canto, gli stessi igienisti americani ammettono che i TLV non possono
costituire una linea netta di demarcazione tra livello di sicurezza e livello di
pericolo rappresentando solo un indice (il migliore) da tenere in considerazio-
ne, se non altro come “soglia di attenzione”, punto di partenza per la verifica
delle condizioni dell’ambiente di lavoro, nell’ottica di un costante migliora-
mento della sicurezza dei lavoratori.

In Italia, non essendo ufficialmente vincolanti per legge, vengono utilizzati, in
genere, come riferimento generale per la valutazione della pericolosita di una
sostanza. Se si definisse per legge che al di sopra dei TLV c’¢ rischio, mentre
al di sotto ¢’¢ sicurezza, negli ambienti di lavoro ci si preoccuperebbe soltanto
di raggiungere la linea dei TLV e si perderebbe in questo modo ogni possibili-
ta di introdurre cambiamenti positivi che consentirebbero di migliorare ulte-
riormente le condizioni di lavoro.
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5. Per quanto concerne le recenti disposizioni di cui al d.Igs. n. 81/2008 e al
d.Igs. n. 106/2009, ad oggi, non si riscontra alcuna inconciliabilita con le
norme che disciplinano il sovrappremio silicosi. Si rileva invece un’attenzione
piu evidente per la esposizione alle fibre di amianto secondo quanto, in via di
estrema sintesi, qui di seguito si espone.

Il capo III del d.lgs. n. 81/2008 tratta della Protezione dai rischi connessi
all’esposizione all’amianto e indica, tra I’altro, le procedure per valutare i ri-
schi dovuti alla polvere proveniente dall’amianto e dai materiali contenenti
amianto, al fine di stabilire la natura e il grado dell’esposizione e le misure
preventive e protettive da attuare.

In particolare I’art. 254, comma 1, fissa a 0,1 fibre per centimetro cubo di aria
(equivalente a 100 ff/litro) il valore limite di esposizione per I’amianto, misu-
rato come media ponderata nel tempo di riferimento di otto ore. I datori di la-
voro provvedono affinché nessun lavoratore sia esposto a una concentrazione
di amianto nell’aria superiore al valore limite; mentre 1’art. 251, comma 1,
lett. b, impone che i lavoratori esposti devono sempre utilizzare dispositivi di
protezione individuale (DPI) delle vie respiratorie con fattore di protezione
operativo adeguato alla concentrazione di amianto nell’aria. La protezione de-
ve essere tale da garantire all’utilizzatore in ogni caso che la stima della con-
centrazione di amianto nell’aria filtrata, ottenuta dividendo la concentrazione
misurata nell’aria ambiente per il fattore di protezione operativo, sia non supe-
riore ad un decimo del valore limite indicato all’art. 254.

Pertanto, nel rispetto della disposizione normativa, ’aria filtrata e respirata
dagli esposti non deve superare 10 ff/litro.

Non esiste invece uno specifico capitolo per la silice, che viene considerata
alla stregua di una generica polvere nell’allegato IV in assenza di riferimenti a
limiti di esposizione specifici.

Restano solo le misure generiche di prevenzione previste dall’art. 15 del d.lgs.
n. 81/2008.

In un’ottica di prevenzione corretta nei luoghi di lavoro si dovrebbe non tanto
cercare dei sostituti alla silice, come avverrebbe nel caso dell’agente cancero-
geno sic et simpliciter e come in rari e particolari casi pure ¢ avvenuto, quanto
operare utilizzando tutti i mezzi a disposizione sia per 1’abbattimento delle
polveri all’origine, sia mediante I’impiego di efficaci dispositivi di protezione
individuale, attuando inoltre corrette procedure di formazione ed informazio-
ne del personale.

E questa in linea generale la strada preferita nei principali Paesi industriali
dove, al divieto dell’uso di una determinata sostanza (praticamente impossibi-
le nel caso della silice), si preferisce ’introduzione ed il rigoroso rispetto di
disposizioni cautelative incentrate sul monitoraggio continuo e sull’utilizzo di
specifiche tecniche di prevenzione (D. ANDRETTA, A. IOTTI, U. VERDEL, La
valutazione del rischio da silice: nuovi elementi, Atti del primo seminario dei
professionisti Con.T.A.R.P. Analisi del rischio assicurato, Chia Laguna, 23-
24 giugno 1997).
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In attesa di una decisione in merito alla classificazione della silice libera cri-
stallina in relazione alla presa di posizione della IARC di cui si ¢ detto
all’inizio, per affrontare il problema nei suoi vari aspetti, ¢ stato attivato un
dibattito per definire un Social Dialogue Agreement sulla protezione dei lavo-
ratori attraverso la corretta movimentazione ed utilizzo della silice cristallina e
dei prodotti che la contengono.

Nel 2006 ¢ stato stilato a livello europeo un Accordo sulla protezione della
salute dei lavoratori attraverso la corretta manipolazione ed utilizzo della sili-
ce cristallina e dei prodotti che la contengono (in GUUE, 17 novembre 2006,
C 279/2).

Il documento consta anche di n. 8 allegati in cui vengono esplicitati obiettivi e
linee di indirizzo da seguire al fine di prevenire la silicosi in quanto prodromi-
ca di forme tumorali a carico del parenchima polmonare. L’ Accordo nasce dal
riconoscimento che la silice cristallina, benché ubiquitaria, potrebbe costituire
un rischio per la salute dei lavoratori esposti e che, pertanto, nell’impossibilita
di sostituire materiali/prodotti/materie prime contenenti SLC che costituisco-
no elementi spesso indispensabili per un ampio numero di attivita industriali e
professionali, le maggiori industrie si sono impegnate ad introdurre misure
appropriate per migliorare le condizioni di lavoro, riducendo il rischio di e-
sposizione a SLC nell’impiego dei citati materiali.

Quello sulla silice ¢ il primo Accordo europeo multisettoriale, che ha coinvol-
to esponenti dei datori di lavoro e dei lavoratori in rappresentanza di 14 settori
industriali. Alcuni concetti presenti nell’accordo — quali i principi generali di
prevenzione e le relative strategie, od i riferimenti alle “buone pratiche” — so-
no principi presenti nella direttiva 89/391/CE, relativa al miglioramento della
sicurezza e della salute dei lavoratori, o alla direttiva 98/24/CE, relativa alla
protezione della salute e della sicurezza dei lavoratori esposti ad agenti chimi-
ci, entrambe recepite nel d.Igs. n. 81/2008.

5.1. Il meccanismo dell’oscillazione tasso disegnato dalle norme in materia di
obbligo assicurativo Inail in tema di silicosi, per il suo legame con 1’adozione
delle misure di prevenzione e gli immediati effetti in termini di riduzione
dell’importo del premio, conserva una sua sicura modernita anche se
I’applicazione concreta di tale meccanismo va necessariamente aggiornata,
possibilmente nell’ambito di “un tavolo” che veda la partecipazione delle parti
sociali unitamente al Ministero del lavoro. L’esame dovrebbe concernere, con
I’ausilio di aggiornate stime tecniche, gli effetti derivanti dall’abbassamento
del valore limite di soglia. Nell’immediato poi andra rivisto il calcolo
dell’oscillazione per renderlo coerente con i nuovi valori fissati dall”’ACGIH.
Gli oneri per silicosi sono in Inail in costante diminuzione, delineando un
progressivo ridimensionamento del riconoscimento di rendite a questi fini, in-
dice auspicabilmente di un progressivo ridimensionamento del fenomeno sili-
cosi nella sua forma classica di fibrosi polmonare. Allo stesso modo si riduce
il connesso gettito di premi, fenomeno imputabile in parte ad una progressiva
contrazione delle aziende che presentano lo specifico rischio ed in parte ad un



522 LEGISLAZIONE, PRASSI AMMINISTRATIVE E CONTRATTAZIONE COLLETTIVA

probabile fenomeno di elusione/evasione (il numero delle aziende che pagano
il sovrappremio, infatti, ¢ di gran lunga inferiore al numero di quelle in qual-
che modo interessate a tipologie produttive che possono comportare esposi-
zione a silice cristallina). Per questa parte andrebbero effettuate verifiche che
consentano di giungere ad una analisi anche quantitativa del fenomeno che sia
il piu possibile vicina alla realta dei fatti.

La revisione necessaria consentirebbe peraltro di dare impulso nuovo al mec-
canismo dell’oscillazione che oggi indubbiamente risente sia dei problemi
connessi alle difficolta dei controlli sia degli effetti della valutazione dei rischi
intra-aziendali che, ove rapportata ai valori di soglia oggi raccomandati
dall’ACGIH (0,25%), supera nella adozione delle misure di prevenzione volte
a ridurre 1’entita del rischio quanto richiesto dai meccanismi premiali e sottrae
necessariamente incisivita a detto meccanismo.

Il nesso possibile con il cancro polmonare allo stato ¢ per I’appunto tale e cioé
non ancora provato in via diretta, sotto il profilo assicurativo il premio sup-
plementare silicosi tutela il lavoratore solo in relazione all’emergere della ma-
lattia in sé e per sé considerata, restando, come si ¢ detto nel testo, il lavorato-
re assicurato per 1’insorgere del tumore dai meccanismi propri del premio or-
dinario.

Silvana Toriello
Dirigente dell’Ufficio Tariffe della Direzione Centrale Rischi dell Inail

3. Istruzione e formazione

3.1. Linee guida per la formazione nel 2010, Intesa sulla formazione tra Gover-
no, Regioni e parti sociali, 17 febbraio 2010 (in L Boll. Adapt, 2010, n. 6).

Formazione, relazioni industriali e dialogo sociale: I’intesa Governo, Re-
gioni e parti sociali del 17 febbraio 2010

Sommario: 1. Formazione e dialogo sociale. — 2. Le Linee guida per la formazione nel
2010.

1. Il tema della formazione, tradizionalmente confinato ai dibattiti tra speciali-
sti della pedagogia e delle scienze educative, sta progressivamente interessan-
do I’ambito delle relazioni industriali. Sia nei contesti nazionali che a livello
europeo il tema € oggetto di attenzione del dialogo sociale con particolare ri-
ferimento alla progettazione normativa delle politiche attive del lavoro e nelle
strategie elaborate dai governi nazionali per uscire dalla pesante fase di reces-
sione che ha coinvolto i mercati internazionali nel biennio 2008-2010. Gli or-
dinamenti stranieri e internazionali stanno sviluppando, sulla scorta delle indi-
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cazioni europee, un modo nuovo di “fare formazione”, attento ai fabbisogni
del mercato del lavoro e in grado di parlare il linguaggio delle relazioni indu-
striali, per la promozione della occupabilita delle persone, della produttivita
economica e del benessere sociale.

Anche I'Italia si ¢ allineata a queste tendenze avviando un progetto di riforma,
promosso dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali, per preparare il fu-
turo della formazione in Italia a seguito della pubblicazione del c.d. “Rapporto
De Rita” del novembre 2009, verificare (dal nome del professore che ha pre-
sieduto il comitato scientifico incaricato, dal Ministero del lavoro e delle poli-
tiche sociali, di redigere il rapporto). Tale progetto si € concretizzato, con rife-
rimento al 2010, nell’intesa sulla formazione firmata il 17 febbraio 2010 da
Governo, Regioni e parti sociali (in epigrafe). L’accordo fissa le linee guida
per orientare la spesa dedicata alla formazione limitatamente al 2010, in vista
di una ripresa economica che le analisi degli esperti hanno caratterizzato come
intermittente e duramente selettiva. A fronte della tenuta, nel 2009, del siste-
ma di ammortizzatori sociali, il sistema di relazioni industriali italiano si sta
orientando per il 2010, cosi come accaduto in altri Paesi europei, verso rispo-
ste di maggiore rilancio e tutela sostanziale nel mercato del lavoro, per tutte le
persone, a partire dai disoccupati, gli inoccupati, i lavoratori in mobilita o
quelli temporaneamente sospesi.

Al di 1a della contingenza storica, 1’accordo riconosce che il pilastro fondante
di un moderno sistema di welfare non sono (unicamente) le tutele passive, ma
soprattutto le competenze delle persone e dunque la formazione. A fronte di
un mercato del lavoro in rapida e continua trasformazione, che ha bisogno di
innovare per crescere, I’intesa sulla formazione nel 2010 apre cosi la strada a
un nuovo modo di concepire le tutele del lavoro e i sistemi di protezione so-
ciale. I significato dell’accordo, in prospettiva, pud intendersi come un incen-
tivo a promuovere la crescita e il rilancio qualificato della occupazione e della
occupabilita della persona attraverso percorsi di promozione e qualificazione
delle sue competenze. Come richiamato dal Libro Bianco per il futuro del
modello sociale del 2009 e, a seguire, dal Rapporto De Rita, I’apprendimento
continuo diventa un diritto e, in particolare, uno dei pilastri su cui gli attori del
dialogo sociale sono chiamati a lavorare per costruire stabili tutele, nel merca-
to, per le persone. Tale impegno, teso a qualificare e aggiornare le competen-
ze della forza lavoro, si motiva anche alla luce della necessita di rispondere
allo strutturale disallineamento tra domanda e offerta di lavoro — in termini di
competenze e mestieri — che genera disoccupazione, disequilibri e costi eco-
nomici, sociali, oltre che individuali.

Le linee guida si inseriscono in una riflessione sul futuro della formazione
che, ispirandosi alle indicazioni europee (vedi § 2) al Libro Bianco per il futu-
ro del modello sociale, ¢ stata poi condivisa a livello interministeriale con le
parti sociali e gli attori delle relazioni industriali. In sintesi, il Libro Bianco
rilevava la necessita di cambiare il modo di “fare formazione” ancorando il
nuovo paradigma a tre cardini: la valutazione degli esiti dell’apprendimento,
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la valorizzazione delle potenzialita educative e formative del lavoro e il rico-
noscimento dell’impresa quale luogo privilegiato per lo sviluppo delle profes-
sionalita. Il percorso di elaborazione di questi spunti ¢ stato poi scandito dal
Piano per la occupabilita dei giovani nell’ottica dell’integrazione tra appren-
dimento e lavoro del settembre 2009, e dal Rapporto De Rita sul futuro della
formazione in Italia, presentato il 15 dicembre dello stesso anno in occasione
della firma, da parte di Governo, Regioni e parti sociali, di un primo accordo
interistituzionale che avrebbe costituito il cuore delle Linee guida per la for-
mazione nel 2010 del febbraio 2010. Se il primo documento propone sei azio-
ni dedicate in modo specifico alla occupabilita dei giovani, attraverso lo svi-
luppo di competenze e la scelta di adeguati percorsi educativi e formativi, il
Rapporto De Rita estende 1’analisi al vasto e complesso panorama della for-
mazione (professionale) in Italia. Analizzando 1’evoluzione di un sistema
“drogato” dalle risorse del Fondo sociale europeo, e profondamente caratte-
rizzato dalle diseguaglianze territoriali, lo studio solleva I’urgente necessita di
riformare il mondo della formazione in Italia a partire da un’analisi dei fabbi-
sogni del mercato del lavoro. Il Rapporto sottolinea inoltre I’importanza di ri-
disegnare il sistema di governance della formazione, riconoscendo il pieno
coinvolgimento degli attori del dialogo sociale e delle relazioni industriali, at-
torno al perno del Ministero del lavoro.

In estrema sintesi, le Linee guida presentano un modello di formazione che,
valicando il perimetro delle scienze educative e superando la tradizionale au-
toreferenzialita, non puo prescindere dalla attenta osservazione dei fabbisogni
professionali delle imprese, a livello settoriale e locale, incontrando cosi le lo-
giche delle relazioni industriali. Partendo dalla fotografia di cio che il mercato
richiede, il mondo dell’istruzione e formazione, insieme al sistema delle im-
prese, puo orientare 1’offerta formativa e, piu in generale, creare le occasioni
di apprendimento permanente per soddisfare tali esigenze. Le nuove tecniche
della formazione, concepita in modo dinamico € moderno, saranno cosi tese
alla verifica degli esiti dell’apprendimento e delle competenze, comunque es-
se siano state maturate, piu che al conteggio e alla rendicontazione delle ore
trascorse in un’aula o dei corsi ivi svolti.

Lungi dall’essere meccanico e lineare, I’incontro tra formazione e relazioni
industriali richiede un nuovo linguaggio che faccia incontrare due mondi tra-
dizionalmente separati. Le Linee guida muovono un passo in avanti in questa
direzione, cementando un patto sociale che ha le potenzialita per porre le basi
di un nuovo modo di concepire, progettare, realizzare le tutele sociali, a parti-
re dall’apprendimento continuo.

2. L’accordo del 17 febbraio 2010 conferma 1’impegno che i Paesi europei
hanno dimostrato negli investimenti in formazione, competenze, capitale u-
mano, anche nella fase di recessione del ciclo economico del 2009. Dalle in-
dagini della agenzia europea per la formazione (Cedefop) emerge che molti
degli Stati membri hanno agganciato ai tradizionali sistemi di protezione del
reddito, laddove presenti, misure e politiche per la formazione, soprattutto se
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realizzata in contesti lavorativi, in stretto legame con i settori e i territori.
Questi due livelli — territoriale e settoriale — sono peraltro gli stessi che
I’accordo del febbraio 2010 indica per una attenta anticipazione e previsione
dei fabbisogni professionali, espressi in termini di competenze. Le analisi eu-
ropee, come fa la stessa intesa italiana, pongono ’accento sull’importanza
delle competenze, sia trasversali che tecnico-professionali, e ancor di piu sulla
capacita di combinare conoscenze, abilita, skills diversi, secondo le richieste
del mercato.

Le indicazioni strategiche del c.d. “Patto per la formazione”, seppur con rife-
rimento al solo anno 2010, sintetizzano le principali linee di progettualita e
riforma per una nuova concezione di “formazione”, cosi come identificata nei
documenti europei e nelle migliori esperienze comparate a livello internazio-
nale.

Gli esperti incaricati dalla Commissione di tracciare la strategia europea per la
crescita e 1’occupazione del prossimo decennio (New skills for new jobs.
Action now) sollecitano gli Stati membri a lavorare in vista di una sostanziale
integrazione tra il mondo della istruzione e formazione e il mercato del lavo-
ro, garantendo preparazione e qualificazione della forza lavoro al cambiamen-
to dei lavori tradizionali e alle richieste di quelli nuovi. Accogliendo questo
messaggio, le Linee guida italiane incoraggiano I’ampliamento della gamma
di strumenti formativi e le opzioni contrattuali gia esistenti nel quadro norma-
tivo nazionale, come I’apprendistato o il contratto di inserimento per gli over
50, e promuovono il riconoscimento della pluralita delle occasioni di appren-
dimento, tra cui, soprattutto, il lavoro nel contesto aziendale. L’intero corpo
normativo pensato dal legislatore italiano pone le sue basi su un nuovo con-
cetto di “formazione”, moderno e dinamico.

Una formazione, quindi, pensata in vista «dei fabbisogni professionali dei set-
tori e delle imprese e tenendo conto della occupabilita e della inclusione so-
ciale delle persone con particolare attenzione alle fasce deboli del mercato del
lavoro» (Premessa delle Linee guida per la formazione 2010). Una formazio-
ne cosi concepita deve certamente focalizzare il suo obiettivo sulle competen-
ze, ossia su quanto il lavoratore sa e sa fare, su quello che ¢ il risultato concre-
to del suo percorso di apprendimento, nonché sugli skills effettivamente ri-
chiesti dal mercato del lavoro.

Per realizzare questa idea di formazione sono centrali il rilancio e la valoriz-
zazione del ruolo sussidiario delle organizzazioni rappresentative dei datori di
lavoro e dei lavoratori, degli enti bilaterali, ma anche delle agenzie per il lavo-
ro e dei consulenti del lavoro quali “sensori” e attori ideali in grado di indiriz-
zare al meglio gli investimenti formativi: mirare ai soggetti che il mercato del
lavoro piu facilmente esclude, conoscere la domanda di competenze da parte
dei tessuti produttivi sul territorio, monitorare lo svolgersi della formazione
all’interno dei contesti lavorativi. Solo il dialogo tra questi attori puo davvero
mettere in relazione le maglie di due mondi che sono nei fatti distanti e diffe-
renti, quali il sistema educativo e formativo da un lato e il mercato del lavoro
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dall’altro. Incrementare i momenti di incontro tra i rappresentanti delle istitu-
zioni coinvolte in queste dinamiche di transizione, potrebbe migliorare
I’efficienza realizzata e 1’eco che 1 singoli sistemi avranno sulla riuscita di un
placement maturo.

I cinque ambiti di intervento individuati dalle Linee guida pongono al centro
della loro azione I’employability, vale a dire I’idoneita a svolgere un determi-
nato lavoro ovvero il possesso di competenze specifiche — il saper fare— di
capacita relazionali, di esperienze concrete maturate sul campo.

Allo scopo, appunto, di incrementare questa idoneita al lavoro, il Patto sotto-
linea I’importanza strategica di una fotografia dei fabbisogni formativi del ter-
ritorio e dei vari settori: per prepararsi infatti a determinate competenze e fi-
gure professionali € necessario conoscere quelle piu richieste e ricercate, in
un’ottica di matching tra domanda e offerta. Anche in questo caso, come
I’analisi comparata insegna (vedi modello tedesco), solo una rete fluida e tra-
sparente tra i soggetti coinvolti — Regioni, parti sociali, fondi interprofessiona-
li, agenzie del lavoro — puo rendere possibile, in un’ottica di sussidiarieta e di
ottimizzazione delle risorse, la raccolta di informazioni sui mestieri e sulle
competenze.

Il secondo punto condiviso dalle parti firmatarie del Patto riguarda I’impiego
del metodo di apprendimento per “competenze”. Tecnicamente si abbandona
I’approccio disciplinare a favore di una nuova metodologia volta a realizzare
un sistema nazionale di competenze in grado di garantire ai cittadini una oc-
cupabilita basata sugli skills acquisiti nel proprio percorso, indipendentemente
dalle modalita di apprendimento. In un contesto moderno, che presuppone
I’apprendimento durante il corso della vita come componente stabile e dina-
mica e richiede, contestualmente, trasparenza e fluidita del collegamento e in-
contro tra sistema formativo e mondo produttivo, diventa necessario individu-
are e convalidare I’apprendimento non formale e informale (si legga in tal
senso P. WERQUIN, Recognition of Non-Formal and Informal Learning:
Country Practices, OECD, febbraio 2010). Queste operazioni di validazione,
infatti, mirano a rendere visibile e a valutare I’insieme completo di conoscen-
ze e competenze di un individuo, indipendentemente dai luoghi o dalle moda-
lita attraverso cui queste siano state acquisite. Nella medesima ottica il libretto
formativo — ex art. 2, comma 1, lett. i, d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276 — & ri-
conosciuto, come era nelle intenzioni del legislatore, lo strumento di “regi-
strazione partecipata” delle diverse esperienze di apprendimento dei lavoratori
e delle competenze da essi comunque acquisite. [ processi di validazione degli
apprendimenti non formali non delegittimano i percorsi di istruzione e forma-
zione tradizionalmente intesi piegandoli alle logiche del mercato del lavoro e
dell’occupazione, come da piu parti si sostiene, ma operano nell’inversa dire-
zione di qualificare D’alternanza, la pratica professionale e la cultura
dell’apprendimento continuo.

Inoltre le informazioni sui fabbisogni di competenze, rilevati sul e dal territo-
rio, saranno condivise con istituti tecnici e professionali, enti di formazione e
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associazioni di settore, al fine di orientare coerentemente 1’offerta formativa
anche nel medio e lungo periodo. La predisposizione di percorsi riconosciuti
di apprendimento e di competenze certificabili — pur se non acquisite attraver-
so itinerari “classici” — ¢ infatti un modo per definire aprioristicamente il set
di competenze che sono necessarie per svolgere un determinato lavoro e o-
rientare quindi I’apprendimento.

In armonia con quanto detto, il rilancio del contratto di apprendistato ha il
medesimo obiettivo di coniugare formazione e lavoro per garantire un percor-
so di crescita professionale ai giovani apprendisti.

Le strategie contenute nel Patto 2010, tuttavia, non sono indirizzate solo ai
giovani in cerca di prima occupazione, ma contemperano innanzitutto
I’ampliamento e la diversificazione delle azioni formative a favore degli inoc-
cupati attraverso la promozione di tirocini di inserimento, corsi di istruzione e
formazione tecnica superiore (IFTS), contratti di apprendistato e, in generale,
promuovendo 1’apprendimento nell’impresa. Inoltre viene promossa una piena
valorizzazione di percorsi di formazione degli adulti in un’ottica di lifelong
learning, ad esempio attraverso accordi di formazione-lavoro per il rientro an-
ticipato dei cassaintegrati, ma anche attraverso il rilancio del contratto di inse-
rimento per gli over 50, oltre che per i giovani e per le donne.

Un’altra importante novita ¢ la possibilita di utilizzare le risorse dei fondi in-
terprofessionali per la formazione continua per finanziare la formazione di la-
voratori in mobilita nel corso del 2010 e per quelli in mobilita che vengano
assunti nel 2010, con il vincolo che I’azienda a cui il lavoratore apparteneva
sia iscritta ai fondi interprofessionali. Sulla scia inoltre dei Centre et Points
Information Conseil (PIC) francesi, gli enti bilaterali e i servizi competenti al
lavoro, pubblici e privati, autorizzati e accreditati, saranno chiamati a creare
punti di informazione e orientamento a cui i lavoratori di tutte le eta possano
rivolgersi in vista del loro reinserimento nel mercato del lavoro. La formazio-
ne, tirocini compresi, sara organizzata nei luoghi produttivi o in quelli che ef-
fettivamente 1i riproducano, anche valorizzando I’esperienza dei lavoratori i-
nattivi che potranno impiegarsi come tutori in attivita formative tecnico-
professionali.

Un aspetto importante, richiamato dalle azioni contenute nel Patto e sul quale
vale la pena focalizzare I’attenzione, ¢ il ruolo dei percorsi di orientamento,
valido strumento nella gestione delle transizioni, tra cui quella dalla scuola al
lavoro. Il concetto di orientamento, infatti, secondo la letteratura piu accredi-
tata, presenta una duplice sfumatura etimologica per cui puo essere definito
non solo come lo strumento, ma anche come 1’esito dell’azione formativa. Il
processo a cui si fa riferimento € percio sia interno alla propria individualita
soggettiva, come un percorso conoscitivo delle proprie propensioni e capacita,
sia attinente alla necessita di relazionarsi con I’ambiente e con i gruppi che in
esso dinamicamente interagiscono. La concezione di base sui cui storicamente
si fondano le teorie e le pratiche dell’orientamento riconosce importanza e va-
lore alla relazione tra persona e contesto. E evidente allora come anche queste
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azioni contenute nel Patto per la formazione siano un modo per stabilire forti
e costanti legami tra gli individui e il tessuto produttivo, tra le scelte dei sin-
goli e le richieste del mercato, tra il soggetto in cerca di lavoro e il lavoro che
presumibilmente potra svolgere.

Certamente le competenze acquisite e possedute, anche attraverso lo studio
delle richieste del mercato e dei fabbisogni delle aziende, necessitano anche di
essere valutate, riconosciute e certificate, al fine di essere tra loro comparabili
e di rendere piu trasparente, dinamico ed efficiente I’incontro tra domanda e
offerta di lavoro, o la ricerca di eventuali attivita formative coerenti con le ne-
cessita di lavoratori e imprese. Le parti firmatarie del Patto, infatti, si propon-
gono di sperimentare, nel corso del 2010, «un sistema di accreditamento su
base regionale e secondo standard omogenei condivisi a livello nazionale di
“valutatori/certificatori” valorizzando il ruolo delle parti sociali e dei loro or-
ganismi bilaterali». Peraltro le Linee guida contenute nel Patto prevedono di
convergere nell’arco del primo semestre del 2011 a un “sistema nazionale di
standard professionali”, considerando anche 1’ipotesi di rivedere il sistema di
accreditamento delle strutture formative nel rispetto degli ambiti del d.m. n.
166/2001. A questo proposito, qualche perplessita nel testo solleva invece il
richiamo agli standard professionali nazionali: uno strumento a lungo dibattu-
to e su cui mai il nostro Paese ¢ riuscito a elaborare progetti adeguati e atten-
dibili, anche perché spesso tale impostazione ha richiamato una visione pub-
blicistica della formazione, lontana dalle reali esigenze del mercato del lavoro
e delle relazioni industriali.

E indubbio che tutte le azioni sopra descritte abbiano un forte legame con il
periodo di recessione economica dal quale tutte le economie, compresa quella
italiana, stanno provando a uscire. Tuttavia ¢ importante sottolineare come il
complesso delle strategie in attesa di adozione pongano al centro del proprio
piano di azione la formazione, le competenze e I’apprendimento costante, cer-
tamente gli strumenti pit moderni, innovativi ¢ maggiormente resistenti alle
insidie del tempo per una occupabilita diffusa, matura e continua.

Eliana Bellezza
Ricercatore Adapt

Lisa Rustico
Assegnista di ricerca
Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia
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4. Privacy

4.1. Interpello 1° marzo 2010, n. 2 (Confindustria) (in Boll. Adapt, 2010, n.
20).

Moderne soluzioni di registrazione audio-visiva: ambito di applicazione e
limiti dell’articolo 4 dello Statuto dei lavoratori

Sommario: 1. Inquadramento della questione. — 2. Tutele apprestate dall’impresa di
telecomunicazioni per la privacy di lavoratori e clienti. — 3. Orientamenti giuri-
sprudenziali.

1. Con nota del 1° marzo 2010, il Ministero del lavoro e delle politiche sociali
ha risposto ad una istanza di interpello avanzata da Confindustria in merito
alla applicabilita dell’art. 4, 1. n. 300/1970, alla fattispecie di installazione, da
parte di una impresa di telecomunicazioni, di un sistema di controllo in grado
di effettuare registrazioni audio di chiamate in uscita ed in entrata.

L’istante, in particolare, voleva avere la certezza riguardo al fatto che le tutele
apprestate dall’impresa, a garanzia del rispetto della privacy dei lavoratori e
dei clienti della stessa, fossero sufficienti ad escludere una qualsivoglia re-
sponsabilita in ordine al mancato accordo con le rappresentanze sindacali a-
ziendali che, ai sensi dell’art. 4 Stat. lav., ¢ condizione di legittimita nei casi
in cui I'installazione di impianti e di apparecchiature di controllo richiesti da
esigenze produttive, organizzative, o necessari ai fini della sicurezza sul lavo-
ro, sia tale, pero, da rendere possibile, al tempo stesso, un controllo a distanza
dell’attivita dei lavoratori.

Relativamente al caso di specie, con il sistema di controllo adottato, I’impresa
di telecomunicazioni si prefiggeva 1’obiettivo di rilevare eventuali criticita del
servizio reso, ovvero esigenze od osservazioni dei clienti consentendo, in tal
modo, un’apertura a spazi di miglioramento del servizio stesso. La finalita,
altresi, era quella di individuare la necessita o meno di interventi formativi, su
tematiche mirate, a favore degli operatori telefonici eroganti il servizio. Si
tratterebbe, in buona sostanza, di un sistema finalizzato al monitoraggio a
campione della qualita dei processi e dei servizi di assistenza alla clientela.

La questione ¢ particolarmente delicata, andando essa a lambire principi costi-
tuzionalmente garantiti, quali sono la liberta e la dignita della persona, i cui
effetti, come noto, trovano esplicazione non soltanto nell’ambiente di vita, ma
anche in quello di lavoro.

La potenziale lesione di tali diritti, e la conseguente applicazione della norma-
tiva in esame, tuttavia, presuppone che il controllo a distanza per mezzo dei
menzionati impianti od apparecchiature sia concretamente ed effettivamente
possibile in relazione non alla generalita dei dipendenti, bensi nei confronti
del lavoratore singolarmente individuato. Un sistema di controllo, che non
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consenta di ricondurre una determinata condotta ad uno specifico agente, non
puo dirsi suscettibile di arrecare lesione alcuna alla liberta e dignita del lavo-
ratore. Pertanto, a fronte della predisposizione da parte dell’impresa di ade-
guati ed efficaci accorgimenti idonei ad impedire, agli stessi addetti al monito-
raggio, di risalire all’identita del singolo dipendente, non v’¢ ragione di porre
restrizioni all’azienda che intenda svolgere indagini utili a conseguire una piu
elevata efficienza ed una maggiore produttivita.

2. L’analisi che, dunque, si ¢ resa necessaria per fornire all’interpellante una
risposta all’avanzata istanza non pud che aver preso le mosse
dall’individuazione e valutazione delle cautele adottate dall’impresa di tele-
comunicazioni affinché fosse garantito il piu assoluto rispetto della privacy
dal punto di vista tanto del lavoratore, quanto del cliente. Si pensi, in primo
luogo, all’accorgimento volto a criptare, in fase di registrazione, le voci dei
clienti e degli operatori: cio li rende non riconoscibili e non riconducibili alle
loro rispettive identita personali. O a quello di cancellare i primi istanti della
conversazione, con conseguente impossibilita di ascoltare il nome
dell’operatore. Cosi, non rimanendo tracciati né¢ il nome dell’operatore, né al-
cun altro dato che possa condurre alla sua identificazione, risulta preclusa la
possibilita di effettuare ricerche volte ad individuare il lavoratore che ha gesti-
to la chiamata. L accesso ai dati registrati, inoltre, ¢ rigorosamente limitato ai
soggetti autorizzati rispetto alle finalita di monitoraggio. Ultimo, ma non per
importanza, I’accorgimento secondo cui, prima della conversazione, il cliente
debba essere avvisato circa la possibilita che la chiamata venga registrata per
fini di controllo-qualita.

Poiché, quindi, alla luce delle esposte cautele, nessuno dei dati emersi dal
monitoraggio potra essere utilizzato per scopi valutativi o disciplinari nei con-
fronti dei singoli operatori, la norma di cui all’art. 4, 1. n. 300/1970, non sem-
brerebbe trovare applicazione nel caso di specie.

E questa la conclusione cui giunge la Direzione generale per ’attivita ispetti-
va presso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali. Una simile posizio-
ne, peraltro, era gia stata assunta in occasione della risposta ad interpello 6
giugno 2006 (prot. n. 25/1/0000218), laddove si era esclusa la possibilita di un
controllo dell’attivita del lavoratore «nel caso in cui vi sia un sistema in grado
di registrare I’apparecchio ed il numero della postazione dalla quale ¢ effet-
tuata la chiamata, ma comunque sussista una rotazione del personale che usu-
fruisce della postazione stessa, cosi da impedire una diretta ed inequivocabile
correlazione tra 1’apparecchio dal quale sono effettuate le chiamate ed il lavo-
ratore».

3. La giurisprudenza conferma la soluzione cui ¢ pervenuto il Ministero del
lavoro e delle politiche sociali. Essa ¢ infatti granitica nel ritenere sanzionabi-
le, ai sensi dell’art. 4 Stat. lav., soltanto quelle condotte datoriali le quali, at-
traverso 1’utilizzo di apparecchiature audiovisive, si risolvano in un illegitti-
mo, in quanto non autorizzato, controllo a distanza dell’attivita dei singoli la-
voratori.
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E quanto emerge, ad esempio, dalla sentenza con la quale la Corte di Cassa-
zione ha affermato che «in tema di divieto di utilizzo di apparecchiature per il
controllo a distanza dell’attivita dei lavoratori, previsto dall’art. 4 legge n. 300
del 1970, la rilevazione dei dati di entrata ed uscita dall’azienda mediante
un’apparecchiatura di controllo predisposta dal datore di lavoro per il vantag-
gio dei dipendenti — nella specie, un congegno di sicurezza predisposto nel lo-
cale garage ove posteggiare le autovetture dei dipendenti durante I’orario di
lavoro, attivabile mediante un tesserino personale assegnato a ciascun dipen-
dente con il quale venivano attivati anche gli ingressi agli uffici — ma utilizza-
bile anche in funzione di controllo dell’osservanza dei doveri di diligenza nel
rispetto dell’orario di lavoro e della correttezza dell’esecuzione della presta-
zione lavorativa, non concordata con le rappresentanze sindacali, né autoriz-
zata dall’ispettorato del lavoro, si risolve in un controllo sull’orario di lavoro e
in un accertamento sul “quantum” della prestazione, rientrante nella fattispe-
cie prevista dal secondo comma dell’art. 4 della legge n. 300 del 1970» (Cass.
17 luglio 2007, n. 15892). Nella citata sentenza, non v’¢ dubbio che la ricon-
ducibilita del tesserino al singolo dipendente si traduca nella possibilita, per il
datore, di operare un controllo effettivo sui singoli lavoratori, a prescindere da
qualsivoglia accordo con le rappresentanze sindacali aziendali.

Nel caso di specie, invece, a fronte della descritta accuratezza nella predispo-
sizione di apposite misure per la tutela della privacy, non risulta possibile,
mediante 1’utilizzo del sistema di registrazione audio di chiamate in entrata ed
uscita, risalire all’identita del dipendente o dei clienti coinvolti nella conver-
sazione oggetto di registrazione.

Poiché il solo scopo che I’impresa di telecomunicazioni ha inteso perseguire
con I’installazione del suddetto impianto risiede nella volonta di permettere la
ricerca di spazi di miglioramento del servizio offerto ai clienti, non appare
davvero sostenibile che un simile sistema di controllo e monitoraggio possa
ritenersi rientrante nella sfera di applicabilita dell’art. 4 Stat. lav. Come pre-
messo, la ratio di tale norma va rinvenuta nella tutela della liberta e della di-
gnita dei lavoratori: ne deriva che la rilevanza penale del fatto sussiste soltan-
to quando 1 meccanismi di registrazione audio installati, per modalita di fun-
zionamento, espongano i dipendenti ad un’effettiva possibilita di controllo da
parte del datore di lavoro.

Ulteriore conferma della bonta di quanto sino ad ora sostenuto ed argomentato
¢ possibile rinvenire nella sentenza in cui si legge che «qualora la possibilita
di conoscenza — da parte di un’azienda operante nel settore della vigilanza —
di quanto accade sul luogo di lavoro mediante 1’utilizzo di sistemi di collega-
mento radio-mobile sia limitato al riscontro della regolarita o meno del servi-
zio notturno e da essa non derivi I’acquisizione di informazioni di altro tipo, la
condotta datoriale, denunciata come antisindacale, deve ritenersi non violativa
dell’art. 4 st. lav.» (Trib. Campobasso 23 gennaio 2003). Tale sentenza ¢ a ri-
prova della non rilevanza, sotto il profilo penale, della condotta del datore di
lavoro il quale, pur senza le autorizzazioni di cui al comma 2 dell’art. 4, 1. n.
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300/1970, si serva di strumentazioni audiovisive per scopi legittimi, diversi
dal mero controllo sullo svolgimento dell’attivita lavorativa dei propri dipen-
denti.

In esito all’analisi circa ’orientamento giurisprudenziale sul punto, pertanto,
deve ritenersi che il sistema di monitoraggio, come descritto, esuli dall’ambito
di applicazione della norma, per una ragione essenziale: il sistema di cui trat-
tasi non ha lo scopo, né la possibilita, per la tecnica utilizzata, di consentire al
datore di lavoro di operare un controllo sull’attivita lavorativa dei singoli di-
pendenti.

Gli impianti audiovisivi, la cui installazione integra la condotta sanzionabile
ai sensi dell’art. 4 Stat. lav., in definitiva, sono unicamente quelli che, sebbene
necessari a soddisfare esigenze organizzative, produttive, o di sicurezza del
lavoro, possano pero, al tempo stesso, fungere da strumento di controllo a di-
stanza dei dipendenti. Cio non avviene nel caso di specie: non v’¢ spazio, per-
tanto, per ritenere che la legittimita dell’installazione dei meccanismi di regi-
strazione audio sia da intendersi subordinata al previo accordo con le rappre-
sentanze sindacali, ovvero alla previa autorizzazione dell’ispettorato del lavo-
TO.

In conclusione, nella fattispecie prospettata, non appare ravvisabile alcuna vi-
olazione dell’art. 4, 1. n. 300/1970: tale articolo, come affermato dalla stessa
giurisprudenza di legittimita, «si riferisce esclusivamente all’uso di apparec-
chiature per il controllo a distanza e non ¢ applicabile analogicamente, sicco-
me penalmente sanzionato» (Cass. 2 marzo 2002, n. 3039).

Lavinia Serrani
Tirocinante — Ministero del lavoro e delle politiche sociali

5. Salute e sicurezza nei luoghi di lavoro

5.1. Decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81 (testo coordinato con il decreto legi-
slativo 3 agosto 2009, n. 106) (in L Boll. Adapt, 2009, n. 24).

La tutela prevenzionistica del lavoro in appalto: ambito di applicazione

Sommario: 1. Quadro normativo. — 2. I profili di interrelazione con la normativa pe-
nale: la tecnica di redazione della fattispecie. — 3. Proposta interpretativa del
nuovo articolo 26: il limite della disponibilita giuridica dei luoghi di lavoro.

1. L’art. 26, d.1gs. n. 81/2008, modificato dal d.lgs. n. 106/2009, disciplina gli
obblighi connessi alla tutela della sicurezza e della salute nelle ipotesi di ese-
cuzione di contratti di appalto, opera e somministrazione, all’interno
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dell’azienda, dell’unita produttiva o dell’intero ciclo produttivo del datore di
lavoro committente.

Il quadro di tutele delineato dal citato articolo si innesta nel pitu ampio sistema
di garanzie, dirette ed indirette, riconosciute ai lavoratori impiegati nella rea-
lizzazione di attivita oggetto di esternalizzazione.

Ed invero, I’imprenditore quand’anche disarticoli il ciclo produttivo, avvalen-
dosi di strumenti contrattuali che gli consentano di alleggerire sul piano buro-
cratico-organizzativo la struttura aziendale, contestualmente dislocandone in
parte i rischi, ¢ comunque costituito garante dei trattamenti retributivi e previ-
denziali nonché dell’incolumita fisica e della salvaguardia della personalita di
tutti coloro che contribuiscono alla realizzazione del programma lavorativo
(in giurisprudenza vedi in tal senso, Cass. pen. 12 ottobre 2007, n. 37588).

La garanzia dei diritti retributivi, contributivi ed assicurativi sorge, in linea di
principio, contestualmente alla stipula del contratto di appalto, essendo rico-
nosciuta ai lavoratori ed agli enti previdenziali la possibilita di agire, in base
al suddetto titolo negoziale, direttamente nei confronti del committente al fine
di ottenere il ristoro dei propri crediti.

In materia antinfortunistica, gli obblighi prevenzionistici del committente e le
relative responsabilita dipendono, invece, dal verificarsi delle condizioni sog-
gettive ed oggettive indicate dall’art. 26, comma 1, d.1gs. n. 81/2008.

In particolare, il testo novellato dell’art. 26 disciplina gli obblighi positivi del
datore di lavoro committente «in caso di affidamento di lavori, servizi e forni-
ture all’impresa appaltatrice o a lavoratori autonomi all’interno della propria
azienda, o di una singola unita produttiva della stessa, nonché nell’ambito
dell’intero ciclo produttivo dell’azienda medesima, sempre che abbia la di-
sponibilita giuridica dei luoghi in cui si svolge 1’appalto o la prestazione di
lavoro autonomoy.

Nel determinare il campo di applicazione della norma, il comma 1 del citato
articolo supera il criterio della tipologia contrattuale dando rilievo alla modali-
ta sostanziale con cui ¢ attuata la terziarizzazione di lavori, servizi e forniture.

La ratio della norma ¢ indubbiamente quella di rafforzare la tutela prevenzio-
nale dei lavoratori dell’imprenditore affidatario per evitare ogni possibilita di
scarico reciproco delle responsabilita fra i datori di lavoro obbligati. Ne con-
segue che gli obblighi ivi previsti si determinano a prescindere dal nomen iu-
ris del contratto concluso dal committente. Conseguentemente sembra potersi
affermare che la nozione di appalto ricomprende necessariamente anche le i-
potesi di subappalto, di nolo a caldo e di “fornitura e posa in opera” di mate-
riali (tutte accomunate dal requisito dell’impiego necessario di manodopera),
nonché le ipotesi di appalto non genuino ovvero di somministrazione vietata
atteso che, anche in tali casi, ricorre I’esigenza di tutela sottesa alla norma (in
tal senso, P. SOPRANI, Obblighi di sicurezza negli appalti, in DPL, 2009, n.
40, 2317-2355).

Con riferimento all’ambito oggettivo di operativita, il comma 1 dell’art. 26
del d.Igs. n. 81/2008, nella sua originaria formulazione, riproduceva ’art. 7,
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comma 1, del d.Igs. 626/1994 come novellato dall’art. 1, comma 910, della L.
n. 296/2006 (c.d. legge finanziaria 2007).

Al riguardo, si prevedeva che gli obblighi di verifica ed informazione, gia in
precedenza posti in capo al committente-datore di lavoro che avesse deciso
I’affidamento dei lavori all’interno dell’azienda ovvero dell’unita produttiva
(secondo quanto previsto dalla prima formulazione dell’art. 7, d.lgs. n.
626/1994), dovessero essere adempiuti anche in caso di affidamento
«nell’ambito dell’intero ciclo produttivo dell’azienda medesimay.
L’applicazione dell’art. 26 del d.lgs. n. 81/2008 restava, pertanto, definita in
via alternativa da un criterio topografico (lavori interni all’azienda e/o unita
produttiva) e da uno funzionale (lavori attinenti al ciclo produttivo) (sul punto
si veda P. CHIECO, Lavoro e responsabilita solidale negli appalti: dalla legge
Bersani alla Finanziaria 2007, in LG, 2007, n. 5, 467 ss.). Ed invero, la circo-
stanza che si trattasse di appalti “interni” diveniva una condizione sufficiente
ma non piu necessaria, atteso che gli obblighi posti a carico del committente si
estendevano anche ai lavori svolti “nell’ambito” dell’intero ciclo produttivo.
In tal senso, la distinzione tra committente, quale soggetto “ospitante”, ed im-
presa o lavoratore autonomo, quali soggetti “ospitati”, si ampliava sino a ri-
comprendere gli appalti di lavori inerenti il ciclo produttivo dell’impresa
committente, indipendentemente dal luogo di materiale esecuzione (in tal sen-
so, P. SOPRANI, Obblighi di sicurezza negli appallti, cit.).

Dall’incrocio dei due criteri rilevava un eccessivo ampliamento del novero di
appalti ricadenti nel precetto. Da un lato, infatti, le problematiche relative alla
tracciabilita oggettiva del ciclo produttivo venivano agevolmente superate in
ragione dello svolgimento materiale dell’appalto all’interno dell’azienda o
dell’unita produttiva; dall’altro, le ipotesi di svolgimento all’esterno
dell’attivita venivano ricondotte nell’ambito di operativita del disposto ricol-
legando 1’oggetto dell’appalto al ciclo produttivo.

Tuttavia, mentre nelle ipotesi di appalto endo-aziendale (sia scorporato che
promiscuo) ¢ comprensibile e doveroso che il committente cooperi
all’attuazione delle misure di prevenzione, non sembra plausibile
I’imposizione automatica di un analogo obbligo allorquando 1’esecuzione av-
venga al di fuori della sfera di diretta sorveglianza e di controllo del commit-
tente, anche se I’attivita svolta sia connessa al ciclo produttivo di
quest’ultimo. Argomentando in tal senso, ove, ad esempio, I’attivita esterna-
lizzata consista nella prestazione di un servizio diffuso sul territorio, si fini-
rebbe per estendere |’operativita della norma all’intera area economi-
co/geografica entro la quale I’attivita stessa ¢ destinata a realizzarsi.

A cio si aggiunga che la nozione di ciclo produttivo si connota di un rilevante
tasso di ambiguita ed incertezza. Ed invero, nell’ambito di un ormai fisiologi-
co ricorso alla terziarizzazione dell’attivita produttiva, il ciclo produttivo ha
sempre piu un carattere convenzionale, discrezionale ¢ mutevole a fronte di
un’impresa che restringe e dilata, secondo contingenti strategie e convenienze,
le proprie competenze produttive (cfr. per tutti R. DE LUCA TAMAJO, Meta-
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morfosi dell 'impresa e nuova disciplina dell interposizione, in RIDL, 2003, 11,
167).

2. La violazione del precetto di cui all’art. 26 del d.lgs. n. 81/2008 ¢ punita
con le sanzioni stabilite dall’art. 55 dello stesso decreto, che prevede, in tale
ipotesi, la pena alternativa dell’arresto e dell’ammenda, anche se in misura di-
versa in relazione allo specifico obbligo violato.

La scelta di riconoscere tutela penale agli interessi sottesi all’art. 26 del d.lgs.
n. 81/2008, tenuto conto della loro peculiare rilevanza nell’attuale contesto
storico-sociale, implica il necessario raffronto della fattispecie incriminatrice
con i principi cardine di rango costituzionale che informano il diritto penale.
In particolare, 1I’'impiego, in funzione selettiva degli appalti e/o contratti
d’opera, di un elemento extranormativo della fattispecie di incerta determina-
zione tecnico-giuridica confligge con il necessario rispetto del principio di
tassativita nella formulazione degli elementi costitutivi del precetto.
L’eccessiva dilatazione dell’ambito applicativo dell’art. 26 del d.lgs. n.
81/2008 negli appalti extra-aziendali si poneva, pertanto, in distonia con la
struttura ed il contenuto degli obblighi prevenzionali imposti dalla disposizio-
ne stessa, tenuto conto che trattasi di precetti di natura penale.

Il legislatore ha, infatti, delineato la fattispecie di cui all’art. 26 secondo il
modello dei reati di pericolo astratto.

In un’ottica politico-criminale, la scelta di una fattispecie a criminalizzazione
anticipata appare giustificata dalla specifica natura dei beni tutelati (salute e
sicurezza dei lavoratori) e dalla diffusivita del pericolo derivante da complessi
processi tecnologici, da attivita di cui non sono note le serie causali, da una
pluralita di condotte o da attivita “seriali” per cui sarebbe gravosa la concreta
verifica della specifica attitudine lesiva (in tal senso, F. MANTOVANI, Diritto
Penale. Parte generale, Cedam, Padova, 2009, 213-218).

Attraverso tale tecnica di incriminazione, il legislatore intensifica la tutela del-
la salute e sicurezza dei lavoratori arretrando la soglia della punibilita alla
probabilita del verificarsi dell’evento dannoso.

Del resto, subordinando la potestas puniendi dello Stato all’effettiva lesione
della salute o della sicurezza dei lavoratori, si rinuncerebbe inevitabilmente
alla tutela preventiva che tali beni giuridici richiedono (con riferimento alle
ragioni di politica criminale sottese a tale tecnica di incriminazione, A. MAN-
NA, [ reati di pericolo astratto e presunto e i modelli di diritto penale, in U.
CURIL, G. PALOMBARINI (a cura di), Diritto Penale Minino, Donzelli Editore,
Roma, 2002, 35-52).

11 pericolo per la salute e la sicurezza dei lavoratori deve, pertanto, ritenersi
insito nella stessa condotta tipizzata dalla norma (omissione degli obblighi
positivi di verifica, informazione, coordinamento ¢ promozione), considerata
per comune esperienza pericolosa. Di talché, non ¢ necessario accertare in
concreto la sussistenza del pericolo, in quanto ¢ presunta iuris et de iure. Ed
invero, rispetto a tale tipologia di reati, qualsiasi indagine ¢ superflua atteso
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che la minaccia al bene tutelato si considera avverata con la realizzazione del
fatto tipico.

In tal modo, il legislatore non solo anticipa la soglia di punibilita ma, altresi,
considera le condotte tipizzate offensive del bene giuridico tutelato, indipen-
dentemente dal dato storico in cui si realizzano ed escludendo la possibilita di
prova contraria o, comunque, invertendone 1’onere.

L’indeterminatezza dei limiti interni della norma causava un inaccettabile
ampliamento del campo di operativita della stessa, attesa I’impossibilita di in-
dividuare in astratto un parametro certo per definirne 1’ambito oggettivo di
applicazione ed in concreto essendo preclusa (o estremamente difficoltosa) la
verifica della insussistenza di un effettivo pericolo di lesione del bene giuridi-
co tutelato.

Rilevavano, pertanto, ipotesi di distacco tra il momento della tipicita e quello
dell’offesa (c.d. scarto tra tipicita ed offesa) ovvero tra il pericolo opinato in
astratto ed il pericolo reale, per cui si consideravano antidoverose condotte
conformi al tipo ma concretamente inoffensive (sul tema dei reati di pericolo
nell’ambito del diritto del lavoro si veda, N. MAZZACUVA, E. AMATI (a cura
di), 1l diritto penale del lavoro, in F. CARINCI (diretto da), Diritto del lavoro.
Commentario, Utet, Milano, 2007, VII, 232-240).

Pur condividendo I’intento del legislatore, volto a responsabilizzare il com-
mittente in materia di sicurezza sul lavoro nell’ambito dei processi di decen-
tramento produttivo, non vi & dubbio che, nella originaria formulazione, 1’art.
26 del d.Igs. n. 81/2008, attesa la sua incontrollabile vis espansiva, rischiava
di consentire applicazioni contrastanti con il principio di legalita e di persona-
lita della responsabilita penale, in violazione degli artt. 25 e 27 Cost.

La prassi applicativa celava parzialmente le problematiche evidenziate, attesa
la facolta per il trasgressore di poter accedere alle procedure di estinzione del
reato previste dall’art. 301 del d.lgs. n. 81/2008 ovvero dall’art. 162 c.p., a-
vendo I’illecito in esame natura contravvenzionale.

Tuttavia, a medesime conclusioni si perveniva anche quando il precetto di cui
all’art. 26 del d.lgs. n. 81/2008 era impiegato quale parametro di valutazione
della condotta del committente, sotto il profilo della culpa in eligendo, nelle
ipotesi di sinistro occorso ad un lavoratore dell’appaltatore.

In tale ipotesi, 1’esistenza in capo al committente di obblighi positivi di verifi-
ca (nonché di informazione, cooperazione e coordinazione) connota in termini
di “inadempimento” il loro omesso o insufficiente espletamento, con conse-
guente responsabilita “per fatto proprio” degli eventi lesivi che ne derivino,
anche se gli stessi siano materialmente riferibili alla condotta dell’appaltatore.
Il committente risponde dell’evento dannoso a titolo di colpa specifica, aven-
do tenuto una condotta in violazione di una norma a contenuto cautelare.
Nell’accertamento della colpa specifica non deve aversi riguardo alla prevedi-
bilita e prevenibilita dell’evento, in quanto tale valutazione ¢ gia effettuata dal
legislatore. Il coefficiente psicologico effettivo viene sostituito da un coeffi-
ciente psicologico presunto sulla base di una valutazione ex ante astrattamente
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fatta dal legislatore, in ordine alla prevedibilita dei risultati offensivi possibili
in relazione alla violazione di specifiche norme cautelari. Sara pertanto suffi-
ciente, ai fini del giudizio di colpevolezza, accertare la violazione della regola
espressamente formalizzata.

E evidente, alla luce delle suesposte considerazioni, che un eccessivo amplia-
mento dell’ambito di applicazione dell’art. 26 del d.Igs. n. 81/2008 innescava
automatismi nell’accertamento della responsabilita del committente, per cui a
costui era addebitato I’evento lesivo al suo verificarsi, senza possibilita di va-
lutarne in concreto la colpevolezza. Si avallavano, in tal modo, meccanismi di
imputazione della responsabilita contigui a quelli della responsabilita oggetti-
va, con conseguenti problemi di compatibilita con i succitati principi costitu-
zionali (sul labile confine tra colpa specifica e responsabilita oggettiva si ve-
da, in particolare, F. MANTOVANI, Diritto Penale. Parte generale, Cedam,
Padova, 2009, 323-351; G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto Penale. Parte ge-
nerale, Zanichelli, Bologna, 2009, 568-574).

3. 11 legislatore, preso atto dell’imperfezione del previgente sistema normati-
vo, ¢ intervenuto con il d.Igs. n. 106/2009, precisando che la disciplina di cui
all’art. 26 del d.lgs. n. 81/2008 puo trovare applicazione solo allorché il com-
mittente abbia anche la «disponibilita giuridica dei luoghi in cui si svolge
I’appalto o la prestazione di lavoro autonomo.

Ai fini della operativita del disposto di cui all’art. 26 si prevede, pertanto, che
le attivita appaltate non solo debbano risultare necessarie alla realizzazione
del ciclo produttivo dell’opera o del servizio (ovvero non siano semplicemen-
te preparatorie o complementari all’attivita produttiva in senso stretto), ma al-
tresi che debbano svolgersi in locali non sottratti alla giuridica disponibilita
del committente (per un primo commento sulla riforma dell’art. 26 del d.lgs.
n. 81/2008 si veda, I. MARIMPIETRI, Appalto e sicurezza: le criticita del nuo-
vo regime introdotte dal Digs n. 106/09, in GLav, 2009, n. 42, 27-31, nonché
J. TSCHOLL, Committenti e appaltatori, in M. TIRABOSCHI, L. FANTINI (a cu-
ra di), 1l testo unico della sicurezza sul lavoro dopo il correttivo (d.lgs. n.
106/09), Giuffre, Milano, 2009, 295-310).

Per disponibilita giuridica deve intendersi la possibilita da parte
dell’appaltante di poter legittimamente esercitare poteri e diritti sui luoghi ove
si svolge l’attivita dell’appaltatore (vedi per un diverso orientamento P. SO-
PRANI, /[ sistema degli appalti tra Testo Unico e decreto correttivo, in ISL,
2009, n. 9, 477-483, che considera “improprio” I’innesto del suddetto parame-
tro in quanto in ambito penalistico cio che rileva ¢ la disponibilita materiale
dei luoghi che si estrinseca nell’effettivo esercizio di poteri gestionali, indi-
pendentemente dalla esistenza di un titolo giuridico corrispondente).

Negli appalti extra-aziendali, il riconoscimento in capo a quest’ultimo degli
obblighi positivi di verifica, informazione, cooperazione e coordinazione €,
pertanto, subordinato all’esercizio da parte dello stesso di poteri gestionali che
abbiano corrispondenza in uno specifico titolo giuridico.
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Deve, pertanto, indagarsi sulla natura giuridica della relazione tra il soggetto
committente ed il luogo di esecuzione dei lavori appaltati, al fine di evidenzia-
re i poteri che possono essere esercitati. [l committente dovra essere titolare di
un diritto reale ovvero disporre dei luoghi di lavoro in virtu di un titolo nego-
ziale. In via esemplificativa, rilevano i casi in cui il committente sia titolare
del diritto di proprieta sui luoghi cui si svolge 1’appalto ovvero di possesso a
seguito di usufrutto, uso, locazione, comodato di beni immobili, concessione
amministrativa.

Esclusivamente in tali ipotesi, quest’ultimo potra assolvere legittimamente
(ovvero senza assumere la qualifica di datore di lavoro di fatto) agli adempi-
menti antinfortunistici previsti dalla legge e, in difetto, essere ritenuto respon-
sabile degli eventi lesivi occorsi ai lavoratori dell’appaltatore, ove attengano
alla sfera di ingerenza necessaria ex lege.

La novella legislativa ha il pregio di restringere il campo di applicazione
dell’art. 26 del d.lgs. n. 81/2008, riportandone la portata sanzionatoria entro
limiti certi (potendosi gia in astratto selezionare le esternalizzazioni oggetto
degli obblighi di cui all’art. 26 del d.lgs. n. 81/2008) e, soprattutto, compatibi-
li con i principi cardine del diritto penale.

Amerigo Splendori

Scuola internazionale di dottorato in Diritto delle relazioni di lavoro
Adapt — Fondazione Marco Biagi

Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia
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1. Licenziamento collettivo

1.1. C. Giust. 10 settembre 2009, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK ry e al-
tri c. Fujitsu Siemens Computers Oy, causa C-44/08 (in L Boll. Adapt, 2009, n.
25).

Licenziamento collettivo - Procedimento pregiudiziale - Direttiva 98/59/CE -
Ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri in materia di licenzia-
menti collettivi - Art. 2 - Tutela dei lavoratori - Informazione e consultazio-
ne dei lavoratori - Gruppo d’imprese - Societa controllante - Societa con-
trollata.

Lart. 2, n. 1, della direttiva del Consiglio 20 luglio 1998, n. 98/59/CE, concer-
nente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri in materia di licen-
ziamenti collettivi, deve essere interpretato nel senso che [’adozione, nell’ambito
di un gruppo di imprese, di decisioni strategiche o di modifiche di attivita che
costringono il datore di lavoro a prevedere o progettare licenziamenti collettivi
fa sorgere per tale datore di lavoro un obbligo di consultazione dei rappresen-
tanti dei lavoratori. L’insorgenza dell obbligo del datore di lavoro di avviare le
consultazioni sui licenziamenti collettivi previsti prescinde dalla circostanza che
il medesimo sia gia in grado di fornire ai rappresentanti dei lavoratori tutte le
informazioni richieste dall’art. 2, n. 3, comma 1, lett. b, della direttiva 98/59.
Lart. 2, n. 1, della direttiva 98/59, in combinato disposto con l’art. 2, n. 4,
comma 1, della stessa direttiva, deve essere interpretato nel senso che, nel caso
di un gruppo di imprese composto da una societa controllante e da una o piu
controllate, I’'obbligo di consultazione con i rappresentanti dei lavoratori sorge
in capo alla controllata che ha la qualita di datore di lavoro soltanto quando ta-
le controllata, nell’ambito della quale possono essere effettuati licenziamenti
collettivi, e stata individuata.

Lart. 2, n. 1, della direttiva 98/59, in combinato disposto con [’art. 2, n. 4, della
medesima, deve essere interpretato nel senso che, nel caso di un gruppo di im-
prese, la procedura di consultazione deve essere conclusa dalla controllata inte-
ressata dai licenziamenti collettivi prima che detta controllata, eventualmente su
istruzione diretta della sua societa controllante, risolva i contratti dei lavoratori
interessati da tali licenziamenti.

Gruppi di imprese e licenziamenti collettivi: le precisazioni della Corte di
giustizia

Sommario: 1. Premessa: I’importanza della sentenza AEK nell’ambito degli orienta-
menti della Corte. — 2. Le questioni affrontate. — 3. La ratio dell’intervento della
Corte. Una questione non esaminata: gli effetti sull’ordinamento interno.

1. I1 Consiglio dell’UE, nel 1992, com’¢ noto, emanava una nuova direttiva in
tema di licenziamenti collettivi richiamando la Carta comunitaria dei diritti
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sociali fondamentali dei lavoratori, dove, tra ’altro, era previsto che «la rea-
lizzazione del mercato interno deve portare ad un miglioramento delle condi-
zioni di vita e di lavoro dei lavoratori nella Comunita europea» (primo consi-
derando).

Nell’ambito della direttiva di seconda generazione, una delle innovazioni piu
significative ¢ stata, certamente, la disciplina che riguardava i complessi a-
ziendali che abbiano diverse sedi collocate in piu Stati membri.

A questo proposito, il legislatore comunitario, con la formulazione di un nuo-
vo quarto comma, prevedeva che «gli obblighi di cui ai paragrafi 1, 2 e 3 sono
applicabili indipendentemente dal fatto che le decisioni riguardanti i licenzia-
menti collettivi siano prese dal datore di lavoro o da una impresa che lo con-
trolli».

Al paragrafo successivo si aggiungeva che «nell’esame delle pretese violazio-
ni degli obblighi di informazione, consultazione e notifica previsti nella pre-
sente direttiva, non si deve tener conto dei mezzi di difesa del datore di lavoro
basati sul fatto che I’impresa che ha preso la decisione determinante il licen-
ziamento collettivo non gli ha trasmesso le informazioni necessarie».

Lo scopo principale della direttiva era quello, come si legge nelle osservazioni
del Comitato economico ¢ sociale (in GUCE, 30 marzo 1992, C 79/13), di
«assicurare che le procedure d’informazione e di consultazione per i licenzia-
menti collettivi [...] vengano applicate anche alle imprese che effettuano li-
cenziamenti collettivi su proposta o decisione presa dall’impresa che esercita
il controllo o dall’amministrazione centrale di un’impresa con piu stabilimen-
ti. La questione riveste una particolare importanza» considerato «il numero
crescente di fusioni di acquisizioni, ristrutturazioni societarie di natura trans-
nazionale» (sul tema si veda G. DE SIMONE, Titolarita dei rapporti di lavoro
e regole di trasparenza. Interposizione, imprese di gruppo, interinale, Franco
Angeli, Milano, 1995, 264).

Commentando I’innovazione, Marco Biagi scriveva: «Dunque se un datore di
lavoro violera le norme previste dalla direttiva non potra in alcun modo addur-
re a giustificazione il fatto che il centro decisionale, situato all’estero, in un
diverso Stato membro, o comunque ad un livello superiore, non lo abbia in-
formato in tempo debito. La nuova disposizione implicitamente dichiara tutto
cid una questione interna al gruppo societario od alla multinazionale, impu-
tando comunque 1’eventuale mancato rispetto degli obblighi al datore di lavo-
ro immediato. Non si configurano pertanto doveri di sorta a carico delle im-
prese controllanti in quanto tali, evitandosi in tal modo il problema
dell’extraterritorialita per quanto riguarda le legislazioni nazionali in materia.
Di converso i rappresentanti dei lavoratori non hanno diritto di pretendere
I’avvio di una procedura di consultazione con 1’amministrazione centrale
dell’impresa o con la direzione controllante, con la correlativa esclusione del
sistema cd. bypass» (M. BIAGI, Vecchie e nuove regole in tema di licenzia-
menti collettivi: spunti comunitari e comparati, in q. Rivista, 1992, n. 2, 154;
sul tema si veda R. COSIO, L ’evoluzione del diritto comunitario, in A. CAIA-
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FA, R. COSIO (a cura di), Diritto europeo: crisi d’impresa e sorte dei rapporti
di lavoro, Ipsoa, Milano, 2008, 8).

Parole profetiche, lette a quasi vent’anni di distanza, che trovano puntuale ri-
scontro nella sentenza in commento.

L’importanza della sentenza ¢ indubbia.

«Il presente procedimento», scrive 1’avvocato generale Mengozzi, nelle sue
conclusioni presentate il 22 aprile del 2009, «fornisce alla Corte, per la prima
volta, la possibilita di chiarire la portata dell’obbligo di consultazione previsto
dalla direttiva 98/59, nel caso di un gruppo di imprese, quando la decisione di
separare o chiudere un’impresa venga adottata dal consiglio di amministra-
zione della societa madre della medesima impresa» (corsivo dell’ Autore).

Ma I’affermazione dell’avvocato generale va relativizzata.

In realta, la Corte, pur se in altri contesti e con diverse angolazioni, aveva gia
affrontato il tema del rapporto tra gruppi d’imprese e licenziamenti collettivi.
Infatti, nella sentenza Rockfon (C. Giust. 7 dicembre 1995, causa C-449/93, in
Racc., 1-4291, e per un commento si veda R. SCHIAVONE, Licenziamenti col-
lettivi nei paesi Ce, in DPL, 2009, n. 15, 903), si trovava a dare una risposta a
due quesiti in relazione alla direttiva di prima generazione (direttiva
75/129/CEE). In particolare, veniva chiesto alla Corte: a) se I’art. 1, n. 1, lett.
a, della direttiva impedisse che due o piu imprese facenti parte di un gruppo
istituissero un ufficio comune per 1’assunzione o il licenziamento, sicché i li-
cenziamenti in una delle imprese potessero essere effettuati solo con il bene-
placito di detto ufficio; b) in secondo luogo, si chiedeva se si dovesse interpre-
tare il termine “stabilimento” di cui all’art. 1, n. 1, lett. a, della direttiva nel
senso che designava tutte le imprese che si fossero avvalse di detto ufficio di
assunzione o di licenziamento o se, invece, ciascuna impresa nella quale lavo-
rano normalmente i dipendenti colpiti da licenziamento andasse qualificata
come “stabilimento”.

Nella fattispecie, la societa Rockfon sosteneva di non essere uno “stabilimen-
to” ai sensi della direttiva, in quanto non disponeva di una direzione in grado
di operare autonomamente licenziamenti collettivi.

La Corte replicava sostenendo (punto 30) che «un’interpretazione di detta no-
zione nel senso caldeggiato dalla Rockfon consentirebbe a societa appartenen-
ti allo stesso gruppo di cercare, conferendo la competenza di licenziare ad un
organo decisionale distinto, di rendere piu difficile il loro assoggettamento al-
la direttiva. Tramite questo espediente», precisava la Corte, «riuscirebbero ad
eludere 1’obbligo di osservare talune procedure a tutela dei lavoratori e note-
voli gruppi di lavoratori potrebbero vedersi precluso il diritto di essere infor-
mati e ascoltati, che invece costituisce una regola sancita dalla direttiva. Sif-
fatta interpretazione appare dunque incompatibile con la finalita della diret-
tiva» (corsivo dell’ Autore).

Affermazione estremamente importante in un contesto, ¢ bene ricordarlo, in
cui la direttiva non prevedeva una disciplina specifica in tema di gruppi di
imprese.
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Ma non basta.

La Corte, con riferimento alla direttiva 94/45/CE del 22 settembre 1994 (sul
tema si veda M.G. GAROFALO, P. CHIECO, Licenziamenti collettivi e diritto
europeo, in AAVV., [ licenziamenti per riduzione di personale in Europa,
Cacucci, Bari, 2001, 23, e, da ultimo, A. LO FARO, Le direttive in materia di
crisi e ristrutturazioni di impresa, in S. SCIARRA, B. CARUSO (a cura di), //
lavoro subordinato, Giappichelli, Torino, 2009, 403-404), ha precisato che:

— «impone ad un’impresa che fa parte di un gruppo di imprese I’obbligo di
fornire agli organi interni di rappresentanza dei lavoratori informazioni, anche
qualora non sia stato ancora accertato che vi sia un’impresa che esercita il
controllo interno di un gruppo di imprese» (la sentenza ¢ edita in Racc., 1-
2579, e in FI, 2001, 1V, 307; per un commento si veda F. GUARRIELLO, La
“prima volta” della direttiva sui CAE (n. 94/45/CE) davanti alla Corte di
giustizia: Bofrost o della latitudine dei diritti di informazione riconosciuti alle
rappresentanze dei lavoratori ai fini della costituzione del Comitato aziendale
europeo, in DL, 2001, n. 2-3, 130);

— «deve essere interpretata nel senso che: a) qualora la direzione centrale di
un gruppo di imprese di dimensioni comunitarie non sia situata in uno Stato
membro, la responsabilita di quest’ultima di fornire ai rappresentanti dei lavo-
ratori le informazioni indispensabili all’avvio delle trattative per 1’istituzione
di un comitato aziendale europeo incombe alla direzione centrale presunta; b)
qualora la stessa direzione centrale non metta a disposizione della direzione
centrale presunta talune informazioni, ai fini della costituzione di un comitato
aziendale europeo, quest’ultima, per potere adempiere il suo obbligo
d’informazione dei detti rappresentanti, ¢ tenuta a chiedere alle altre imprese
del gruppo situate negli Stati membri, ed ha il diritto di ricevere da esse, le in-
formazioni indispensabili all’avvio delle trattative per I’istituzione di un sif-
fatto comitato; c) le direzioni delle altre imprese del gruppo situate negli Stati
membri hanno I’obbligo di fornire alla direzione centrale presunta le dette in-
formazioni da esse possedute o che esse sono in grado di ottenere; d) gli Stati
membri interessati garantiscono che le dette direzioni forniscano tali informa-
zioni alla direzione centrale presunta» (sentenza 13 gennaio 2004, Kiihne &
Nagel, causa C-440/00, in Racc., 1-787, e in MGL, 2004, 218, con nota di S.
MARETTI);

— «deve essere interpretata nel senso che gli Stati membri sono tenuti ad
imporre all’impresa stabilita nel loro territorio, e che costituisce la direzione
centrale di un gruppo di imprese di dimensioni comunitarie [...] 1’obbligo di
fornire a un’altra impresa dello stesso gruppo stabilita in un altro Stato mem-
bro le informazioni richieste a quest’ultima dai rappresentanti dei suoi lavora-
tori, quando tali informazioni non sono in possesso di detta altra impresa e
sono indispensabili all’avvio delle trattative per 1’istituzione di un comitato
aziendale europeo» (sentenza 15 luglio 2004, ADS Anker, causa C-349/01, in
Racc., 1-6803; la sentenza ¢ edita anche in F1, 2004, 1V, 405).
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Da ultimo, la Corte nel caso Junk (sentenza 27 gennaio 2005, causa C-188/03,
in Racc., 1-885, e in FI, 2005, IV, 186, con nota di R. COSIO), proprio con ri-
ferimento alla direttiva 98/59/CE, ha precisato che: a) I’evento qualificabile
come licenziamento ¢ rappresentato dalla manifestazione di volonta del datore
di lavoro di risolvere il contratto; b) il datore di lavoro ha il diritto di effettua-
re licenziamenti collettivi dopo la conclusione della procedura di consultazio-
ne e dopo la notifica del progetto di licenziamento collettivo.

Affermazioni di grande importanza che troveranno nella sentenza 10 settem-
bre 2009, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK ry e altri c. Fujitsu Siemens
Computers Oy, causa C-44/08 (in epigrafe) puntuale applicazione nel contesto
dei gruppi d’imprese.

Ma esaminiamo, in sintesi, i fatti di causa.

Nel corso di una riunione svoltasi il 7 dicembre 1999, il comitato esecutivo
della societa controllante decideva di proporre al consiglio di amministrazione
il distacco dello stabilimento di Kilo.

Il consiglio di amministrazione, nella riunione del 14 dicembre 1999, decide-
va di appoggiare tale proposta, senza tuttavia adottare alcuna decisione speci-
fica in merito allo stabilimento di Kilo.

Lo stesso giorno, la societa controllata iniziava consultazioni che si protrasse-
ro dal 20 dicembre 1999 al 31 gennaio 2000. Il consiglio di amministrazione
della societa controllata, in data 1° febbraio 2000, decideva di cessare
I’attivita ad eccezione dell’attivita di vendita di computer in Finlandia; di con-
seguenza licenziava circa 450 dipendenti.

Alcuni lavoratori adirono il Tribunale di primo grado di Espoo, sostenendo
che la decisione di ridurre 1’attivita fosse stata presa, in realta, «il 14 dicembre
1999 prima che si svolgessero le consultazioni con i dipendenti imposte dalla
legge sulla cooperazioney.

La societa controllata, dal canto suo, sosteneva che durante il consiglio di
amministrazione della societa controllante non era stata adottata alcuna deci-
sione relativa all’impianto di produzione. I ricorsi furono rigettati, in primo e
in secondo grado.

La Corte Suprema finlandese, in data 6 febbraio 2008, decideva di sottoporre
alla Corte di giustizia una serie di questioni.

2. La prima questione ruota sull’interpretazione dell’espressione: «prevede di
effettuare i1 licenziamenti» al fine di determinare il punto di partenza
dell’obbligo di consultazione. Il giudice finlandese, a tal proposito, chiede se
il momento in cui sorge tale obbligo sia quello in cui si constata che decisioni
strategiche o modifiche dell’attivita commerciale dell’impresa renderanno
necessari i licenziamenti collettivi (e si prevede quindi di adottare le relative
decisioni) ovvero quello in cui sono attuate le modifiche la cui conseguenza
probabile ¢ la necessita di tali licenziamenti.

La Corte risponde al quesito affermando che ’obbligo di consultazione ¢ «le-
gato all’esistenza di un’intenzione, in capo al datore di lavoro, di effettuare
licenziamenti collettivi» (punto 39) e sorge quando «il datore di lavoro preve-
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de di effettuare un licenziamento collettivo o redige un progetto di licenzia-
mento collettivo» (punto 41).

Interpretazione supportata dal confronto tra le diverse versioni linguistiche
dell’art. 2, n. 1, della direttiva 98/59 (si vedano le Conclusioni dell’avvocato
generale, punti 48-49), dal riferimento al “progetto” di licenziamento colletti-
vo, contenuto negli artt. 3 e 4 della direttiva 98/59 e, infine, dal richiamo alla
sentenza Dansk Metalarbejderforbund e Specialarbejderforbundet i Danmark
(sentenza 12 febbraio 1985, causa 284/83, in Racc., 553, punto 17).

La Corte, pero, aggiunge che in un contesto quale quello in esame, alla luce
della direttiva (che prevede I’obbligo di consultazione anche in situazioni in
cui la prospettiva di un licenziamento collettivo non ¢ direttamente la scelta
del datore di lavoro) e della sua ratio (tendente al rafforzamento della tutela
dei lavoratori in caso di licenziamenti collettivi), «la procedura di consulta-
zione deve essere avviata dal datore di lavoro nel momento in cui ¢ stata adot-
tata una decisione strategica o commerciale che lo costringe a prevedere o a
progettare licenziamenti collettivi» (punto 48) (corsivo dell’ Autore).

Un inizio maggiormente anticipato dell’obbligo di consultazione «potrebbe
portare a risultati contrari all’obiettivo della direttiva 98/59, come una restri-
zione della flessibilita delle imprese quanto alla loro ristrutturazione,
I’appesantimento di vincoli amministrativi o suscitare inutilmente nei lavora-
tori inquietudini quanto alla sicurezza del loro impiego» (punto 45), mentre il
fatto di vincolare I’insorgenza dell’obbligo di consultazione all’adozione di
una decisione strategica che renda necessari licenziamenti collettivi di lavora-
tori «sembra, invece, idoneo a privare parzialmente tale obbligo del suo effet-
to utile» (punto 47) tendente all’esame di alternative ai licenziamenti colletti-
Vi.

La Corte, con la seconda questione, chiarisce, poi, «che I’insorgenza
dell’obbligo del datore di lavoro di avviare le consultazioni sui licenziamenti
collettivi previsti prescinde dalla circostanza che il medesimo sia gia in grado
di fornire ai rappresentanti dei lavoratori tutte le informazioni richieste
dall’art. 2, n. 3, primo comma, lett. b) della direttiva 98/59» (punto 55) (corsi-
vo dell’ Autore).

Con la terza e quarta questione il giudice del rinvio chiede alla Corte se
I’obbligo di consultazione, nel caso di gruppo di imprese, sorge quando «o il
datore di lavoro o la societa capogruppo che controlla quest’ultimo preveda
licenziamenti collettivi» e se «l’insorgenza dell’obbligo richieda che la con-
trollata, nell’ambito della quale possono essere effettuati licenziamenti collet-
tivi, sia individuatay.

La Corte risponde affermando che la direttiva deve essere interpretata nel sen-
so che «nel caso di un gruppo di imprese composto da una societa controllante
e da una o piu controllate, 1’obbligo di consultazione con i rappresentanti dei
lavoratori sorge in capo alla controllata che ha la qualita di datore di lavoro
soltanto quando tale controllata, nell’ambito della quale possono essere effet-
tuati licenziamenti collettivi, & stata individuata» (punto 65).
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Infatti, il solo destinatario degli obblighi di informazione e consultazione ¢ il
datore di lavoro, mentre «un’impresa che controlla il datore di lavoro, anche
se puo adottare decisioni vincolanti nei confronti di quest’ultimo, non ha la
qualita di datore di lavoro» (punto 58).

Quanto al momento dell’insorgenza dell’obbligo «¢& evidente, come osserva il
governo finlandese, che le consultazioni con i rappresentanti dei lavoratori
possono essere avviate solo se sia nota I’impresa in cui potrebbero esservi li-
cenziamenti» (punto 63).

La Corte, infine, chiarisce, rispondendo alle ultime due questioni che «nel ca-
so di un gruppo di imprese, la procedura di consultazione deve essere conclu-
sa dalla controllata interessata dai licenziamenti collettivi prima che detta con-
trollata, eventualmente su istruzione diretta della sua societa controllante, ri-
solva i contratti dei lavoratori interessati da tali licenziamenti» (punto 72).
L’affermazione riprende, con gli opportuni adattamenti, quanto gia sostenuto
nella sentenza Junk, laddove la Corte aveva gia ritenuto che la risoluzione del
contratto di lavoro da parte del datore di lavoro puo intervenire solo dopo la
conclusione della procedura di informazione e consultazione.

3. La ratio dell’intervento della Corte ¢ reso evidente dalle seguenti afferma-
zioni:

— «l’organizzazione della direzione del gruppo d’imprese ¢ un affare inter-
no e la direttiva 98/59 non ha lo scopo di ridurre la liberta di un tale gruppo di
procedere all’organizzazione delle sue attivita nel modo piu conforme alle sue
esigenze» (punto 59) (corsivo dell’ Autore);

— la direttiva 98/59 «garantisce un’armonizzazione solo parziale delle nor-
me a tutela dei lavoratori in caso di licenziamenti collettivi» (punto 60);

— il legislatore comunitario, nell’ambito di questa armonizzazione parziale
operata con la direttiva 98/59, ha voluto colmare una lacuna, disponendo che
I’obbligo di consultazione si applichi al datore di lavoro indipendentemente
dal fatto che la decisione relativa ai licenziamenti collettivi provenga da esso
o da impresa che lo controlla (punto 61).

In questo contesto rimane nell’ombra una questione centrale che la Corte non
ha risolto.

Benché I’art. 2, n. 4, comma 2, della direttiva non preveda espressamente al-
cun obbligo incombente alla societd madre in materia di informazione, con-
sultazione e notifica, cio non toglie, come ricorda I’avvocato generale, «che la
societa madre, qualora adotti la decisione che comporta i licenziamenti collet-
tivi, sia tenuta a fornire le necessarie informazioni al datore di lavoro interes-
sato, sul quale detta societa esercita un potere di controllo, affinché esso possa
adempiere nei modi richiesti tutti gli obblighi di informazione, consultazione
e notifica previsti dalla direttiva 98/59» (punto 40).

La violazione di tale obbligo rilevera solo sul piano interno (datore di lavoro-
societa madre), come sembra ritenere 1’avvocato generale (punto 40), o, vice-
versa, si riflettera (come sembra piu corretto) sulla legittimita della procedura
di consultazione che il datore di lavoro dovra, comunque, attivare?
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Al di la del dubbio sollevato, resta da valutare quale sara I’impatto della sen-
tenza su quell’orientamento nazionale che, sulla scia di precise indicazioni di
diritto comunitario, tende a superare 1’ambito di riferimento dato dalla singola
unita produttiva dell’azienda verso contesti aziendali piu ampi, «con una ac-
centuazione del rilievo unitario del cosiddetto complesso aziendale» (cfr. R.
FOGLIA, Diritto di informazione e consultazione nella procedura di licenzia-
mento collettivo, in AGL, 2005, n. 1, 172).

In una importante sentenza del 2003 (Cass. 4 marzo 2003, n. 4274, in DL,
2004, 11, 81, con nota di F. CASAGLI), infatti, la Suprema Corte afferma che
«in presenza di determinate circostanze, ¢ giuridicamente possibile concepire
un’impresa unitaria che alimenta varie attivita formalmente affidate a soggetti
diversi, il che, tra ’altro, non comporta sempre la necessita di superare lo
schermo della personalita giuridica, né di negare la pluralita di quei soggetti,
ben potendo esistere un rapporto di lavoro che vede nella posizione del lavo-
ratore un’unica posizione e nella posizione del datore di lavoro piu persone
rendendo cosi solidale 1’obbligazione del datore di lavoro».

Roberto Cosio
Avvocato del Foro di Catania

2. Orario di lavoro

2.1. C. Giust. 10 settembre 2009, F.V. Pereda c. Madrid Movilidad SA, causa C-
277/08 (in L4 Boll. Adapt, 2009, n. 29).

Direttiva 2003/88/CE - Organizzazione dell’orario di lavoro - Diritto alle fe-
rie annuali retribuite - Congedo per malattia - Ferie annuali che coincidono
con un congedo per malattia - Diritto di godere delle ferie in un periodo di-
verso.

Lart. 7, n. 1, della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 4 novembre
2003, 2003/88/CE, concernente taluni aspetti dell organizzazione dell orario di
lavoro, deve essere interpretato nel senso che esso osta a disposizioni nazionali
o0 a contratti collettivi a termini dei quali un lavoratore, in congedo per malattia
durante il periodo di ferie annuali fissato nel calendario delle ferie dell’'impresa
di appartenenza, non abbia il diritto, una volta ristabilitosi, di godere delle ferie
annuali in un periodo diverso da quello definito inizialmente, eventualmente al
di fuori del periodo di riferimento corrispondente.

Il rapporto tra ferie e malattia nuovamente al vaglio della Corte di giusti-
zia

Sommario: 1. 11 caso Pereda: il diritto allo “slittamento” delle ferie nell’ipotesi di ma-
lattia — 2. Il principio affermato e il rapporto con le pronunce precedenti. — 3. La
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compatibilita tra malattia e ferie nella giurisprudenza italiana. — 4. Il contempe-
ramento delle esigenze nella fissazione del nuovo periodo di ferie. — 5. Osserva-
zioni conclusive.

1. Il rinvio pregiudiziale che da origine alla sentenza in commento ¢ stato pre-
sentato dal Tribunale del lavoro di Madrid nell’ambito di una controversia tra
il signor Vicente Pereda (conducente specializzato) e la Madrid Movilidad SA
(impresa di rimozione dei veicoli in sosta irregolare), nella quale il dipendente
aveva contestato la legittimita del rifiuto opposto dall’azienda alla sua richie-
sta di godere delle ferie annuali in un periodo diverso da quello fissato nel ca-
lendario aziendale, durante il quale egli si era trovato in congedo di malattia.
Secondo il contratto collettivo applicato al rapporto di lavoro, infatti, il perio-
do di ferie annuali, pari a 22 giorni lavorativi, era soggetto ad un godimento
frazionato: 11 giorni dovevano essere necessariamente goduti tra il 1° luglio e
il 15 settembre; i rimanenti, invece, potevano essere fruiti nei mesi da gennaio
a giugno ¢ da ottobre a dicembre, previa richiesta individuale.

Poiché il signor Pereda, a causa di un incidente sul lavoro, era stato in conge-
do per malattia nel periodo in cui I’azienda aveva calendarizzato le ferie (dal
16 luglio al 14 agosto 2007), al suo rientro nel mese di settembre aveva chie-
sto alla societa la fissazione di un nuovo periodo di ferie (dal 15 novembre al
15 dicembre 2007), vedendosi opporre un rifiuto immotivato.

Al fine di pronunciarsi sulla legittimita del diniego aziendale, pertanto, il giu-
dice nazionale proponeva rinvio pregiudiziale davanti alla Corte di giustizia,
chiedendole se I’art. 7, n. 1, della direttiva 2003/88/CE potesse essere inter-
pretato nel senso che consenta al lavoratore in malattia di poter godere delle
ferie in un periodo diverso da quello preventivamente stabilito, anche oltre
I’anno solare di riferimento.

Nell’analizzare la questione, la Corte ha rielaborato e confermato i principi
interpretativi gia espressi in diversi precedenti ma, attraverso un’efficace ap-
plicazione del principio di effettivita del diritto alle ferie, ha raggiunto un
nuovo significativo risultato, riconoscendo che 1’art. 7, n. 1, della direttiva
2003/88/CE «deve essere interpretato nel senso che esso osta a disposizioni
nazionali o a contratti collettivi a termini dei quali un lavoratore, in congedo
per malattia durante il periodo di ferie annuali fissato nel calendario delle ferie
dell’impresa di appartenenza, non abbia il diritto, una volta ristabilitosi, di
godere delle ferie annuali in un periodo diverso da quello definito inizialmen-
te, eventualmente al di fuori del periodo di riferimento corrispondente.

2. A meno di un anno dal caso Schultz-Hoff (C. Giust. 20 gennaio 2009, G.
Schultz-Hoff c. RDB-Stringer e a. c. Her Majesty’s Revenue and Customs,
cause riunite C-350/06 e C-520/06, su cui si veda, per un commento analitico
alla sentenza, M.G. MATTAROLO, Ferie non godute senza volonta del lavora-
tore: permanenza del diritto o indennita sostitutiva?, in LG, 2009, n. 5, 467
ss.), la Corte torna a pronunciarsi, con la sentenza in commento, sul rapporto
tra ferie e malattia, prendendo una posizione netta sulle conseguenze che
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I’eventuale coincidenza temporale determina sulla fruizione del riposo annua-
le.

L’ipotesi in cui il congedo feriale maturato non venga di fatto usufruito dal
lavoratore nel periodo prestabilito, per effetto del sovrapporsi del godimento
di un altro congedo, ¢ gia stata oggetto di un’importante pronuncia: nel caso
Merino Gomez (C. Giust. 18 marzo 2004, Merino Gomez, causa 342/01), in-
fatti, i giudici comunitari — muovendo dal presupposto che le ferie hanno la
natura di «principio particolarmente importante del diritto sociale comunita-
rio» (C. Giust. 18 marzo 2004, Merino Gomez, punto 29; ma anche, C. Giust.
20 gennaio 2009, Schultz-Hoff, punto 22 e, da ultimo, C. Giust. 10 settembre
2009, Pereda, punto 18) — hanno statuito che esse devono essere godute in un
periodo diverso da quello del congedo di maternita, nel caso in cui
quest’ultimo coincida con il periodo predeterminato, da fonte collettiva o ac-
cordo individuale, per la fruizione del riposo annuale. E cio, da un lato, perché
«la finalita del diritto alle ferie annuali ¢ diversa da quella del congedo di ma-
ternita» (C. Giust. 18 marzo 2004, Merino Gomez, punto 32); dall’altro, per-
ché «un congedo garantito dal diritto comunitario non puo pregiudicare il di-
ritto di godere di un altro congedo garantito da tale diritto» (C. Giust. 14
maggio 2005, Commissione ¢. Lussemburgo, causa C-519/03, punto 33).

La circostanza che maternita e ferie siano tutelate da fonti normative di pari
grado ha rappresentato — insieme alla valutazione della eterogeneita delle esi-
genze che ciascuna delle cause di sospensione del rapporto ¢ diretta a tutelare
— I’argomento dirimente per poter configurare un principio di non sovrapposi-
zione temporale nel godimento di ciascuno dei periodi coinvolti.
Diversamente, nel caso in cui sia la malattia ad intervenire nel periodo presta-
bilito per il godimento delle ferie annuali — come nelle controversie Schultz-
Hoff e Pereda — il principio appena affermato non ¢ automaticamente appli-
cabile, poiché il congedo per malattia non trova riconoscimento in alcuna fon-
te comunitaria.

Pero, i casi Schultz-Hoff e Pereda hanno fornito alla Corte 1’occasione per al-
cune importanti puntualizzazioni, a seguito delle quali si puo ragionevolmente
affermare che ’art. 7 della direttiva 2003/88, secondo I’interpretazione vinco-
lante datane dai giudici comunitari, preserva in ogni caso il godimento del ri-
poso annuale dal verificarsi di una malattia, attraverso il riconoscimento, al
lavoratore, del diritto di scegliere ed ottenere la fissazione di un periodo di fe-
rie successivo al termine della malattia stessa.

In entrambe le sentenze, i pilastri sui quali la Corte costruisce la sua argomen-
tazione sono, in primo luogo, I’affermazione dell’effettivita del diritto alle fe-
rie, testimoniata dal divieto inderogabile di monetizzazione, se non nel caso di
cessazione del rapporto di lavoro (art. 7, par. 2, direttiva 2003/88) (punti 22-
23, Schultz-Hoff, e punto 20, Pereda); in secondo luogo, la differenza funzio-
nale tra il riposo feriale — finalizzato sia al ripristino delle energie sia, in pari
misura, a beneficiare di un «periodo di distensione e ricreazione» — e
I’assenza per malattia, accordata al lavoratore «affinché possa ristabilirsi da
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una patologia» (punto 25, Schultz-Hoff e punto 21, Pereda). Infine,
I’affermazione secondo la quale, benché le condizioni di esercizio e di attua-
zione del diritto alle ferie siano rimesse agli Stati membri, per effetto della
clausola di chiusura inserita nell’art 7, comma 1, della direttiva 2003/88 («se-
condo le condizioni di ottenimento e di concessione previste dalle legislazioni
nazionali»), il potere conferito ai legislatori nazionali da questa norma deve
essere comunque esercitato nei rigidi limiti esplicitamente indicati dalla diret-
tiva stessa (punto 28, Schultz-Hoff, punto 18 Pereda).

Da cid consegue, secondo la Corte, che la direttiva «non osta a norme nazio-
nali che consentono al lavoratore in congedo per malattia di fruire, durante ta-
le periodo, di ferie annuali» (punto 31 Schultz-Hoff, sul quale si tornera piu
avanti) ma, nello stesso tempo, non osta neppure a norme nazionali secondo le
quali un lavoratore in congedo per malattia non ha diritto di fruire di ferie du-
rante il congedo per malattia, purché detto lavoratore abbia la possibilita di
godere delle ferie nel corso di un altro periodo (punto 29 Schultz-Hoff).

Per questo, continua la Corte nel caso Schultz-Hoff, ¢ legittima, ai sensi della
direttiva, anche quella norma nazionale che disponga I’estinzione del diritto
alle ferie al termine del periodo di riferimento, a condizione che il lavoratore
abbia avuto la possibilita concreta di esercitarlo (punto 43, Schultz-Hoff). La
medesima previsione, invece, si pone in contrasto con il diritto comunitario —
incidendo illegittimamente sull’an del diritto — se I’impossibilita del godimen-
to sia dovuta a malattia, con la conseguenza, quindi, che, anche al termine
dell’anno di riferimento, o del piu lungo periodo previsto per il godimento (su
cui, piu analiticamente, v. infra), il diritto alle ferie non godute a causa di ma-
lattia non puo considerarsi estinto (punti da 47 a 49, Schultz-Hoff).

Poiché nelle fattispecie oggetto della sentenza Schultz-Hoff, la lunga assenza
per malattia si era protratta fino alla conclusione del rapporto di lavoro, la
Corte — dopo aver affermato che «l’art. 7, n. 1, della direttiva 2003/88, deve
essere interpretato nel senso che osta a disposizioni o a prassi nazionali le
quali prevedano che il diritto alle ferie annuali si estingua allo scadere del pe-
riodo di riferimento anche quando il lavoratore ¢ stato in congedo per malattia
per I’intera durata o per una parte del periodo di riferimento ¢ la sua inabilita
al lavoro ¢ perdurata fino al termine del rapporto, ragione per la quale egli non
ha potuto esercitare il suo diritto alle ferie annuali retribuite» (punto 52,
Schultz-Hoff) — aveva necessariamente concluso riconoscendo ai lavoratori il
diritto all’indennita monetaria sostitutiva (punto 62).

Nella controversia tra il signor Pereda e la Madrid Movilidad, invece, la circo-
stanza che 1’evento impeditivo non avesse esaurito 1’anno solare di riferimen-
to creava le condizioni affinché il diritto alle ferie potesse trovare riconosci-
mento pieno ed effettivo nel corso del rapporto di lavoro.

Nella sentenza in commento, infatti, la Corte ha potuto portare a compimento
il percorso logico impostato nella pronuncia precedente, precisando che «un
lavoratore in congedo per malattia durante un periodo di ferie annuali prece-
dentemente fissato, ha diritto, su sua richiesta e affinché possa godere in con-
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creto delle ferie annuali, di beneficiarne in un periodo diverso da quello coin-
cidente con il periodo di congedo per malattiay» (punto 22 Pereda).

Ancora una volta, quindi, I’interpretazione dell’articolo 7 della direttiva alla
luce del principio di effettivita permette alla Corte di preservare le ferie
dall’intervento di circostanze che ne impediscono il pieno godimento (nella
specie, la malattia), e ci0 nel presupposto che «le ferie non perdono la loro
funzione anche se devono essere posticipate ¢ che 1’interesse del lavoratore
permane» (M.G. MATTAROLO, Ancora una sentenza della Corte di Giustizia
sul diritto alle ferie del lavoratore malato, in LG, 2010, n. 2, 162).

Gia a partire dalla fondamentale pronuncia Federatie Nederlandse Vakbewe-
ging (C. Giust. 6 aprile 2006, Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Paesi
Bassi, causa C-124/05, su cui si veda per tutti, V. BAVARO, /I principio di ef-
fettivita del diritto alle ferie nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, in
ADL, 2006, 1333), i giudici comunitari hanno avuto modo, infatti, di afferma-
re che, nonostante ’effetto positivo delle ferie sulla sicurezza e salute del la-
voratore si esplichi pienamente se le ferie vengono prese nell’anno in corso,
tale periodo ¢ in grado di svolgere adeguatamente la sua funzione anche qua-
lora se ne fruisca in un momento successivo.

Fermo restando il rinvio sull’aspetto relativo alla collocazione del nuovo peri-
odo di ferie (si veda infra, § 4), merita di essere sottolineato che, ad una atten-
ta lettura dei passaggi della motivazione, la previsione dello “slittamento” del-
le ferie ad un periodo successivo a quello in cui il lavoratore ¢ stato in malat-
tia, sancita al punto 22, non esaurisce il contenuto della sentenza.

Al successivo punto 25, infatti, la Corte aggiunge un inciso di significativa
importanza, nel quale introduce una rilevantissima precisazione a quanto gia
affermato nel citato punto 31 della sentenza Schultz-Hoff.

Per i giudici comunitari, infatti, «anche se la direttiva non osta a disposizioni
o0 a prassi nazionali che consentano ad un lavoratore in congedo per malattia
di fruire, durante tale periodo, di ferie annuali retribuite, dal punto 22 emerge
che, qualora tale lavoratore non intenda prendere le ferie annuali durante que-
sto periodo di congedo per malattia, queste ultime devono essergli concesse
per un periodo diverso» (punto 25 Pereda).

Al fine di proteggere in modo piu efficace gli obiettivi della salute e della si-
curezza del lavoratore, la Corte sancisce — anche qualora lo Stato membro ab-
bia consentito la sovrapponibilita tra i due periodi di congedo — che spetta al
singolo lavoratore scegliere se godere o meno delle ferie durante la malattia e,
conseguentemente, in caso non abbia inteso cumulare i due congedi, ottenere
la fissazione di un nuovo periodo di ferie (per una valutazione della sentenza,
si veda, con diversita di opinioni, oltre a M.G. MATTAROLO, Ancora una sen-
tenza della Corte di Giustizia sul diritto alle ferie del lavoratore malato, cit.,
anche M. DI FRANCESCO, Malattia e spostamento del periodo di ferie annua-
li, in MGL, 2009, n. 11, 801 ss., nonché A. FENOGLIO, Le ferie: dalle recenti
sentenze della Corte di Giustizia nuovi spunti di riflessione sulla disciplina
italiana, in ADL, 2010, n. 2, 450 ss.).
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3. Prima di passare all’analisi delle problematiche collegate alla individuazio-
ne del nuovo periodo di ferie, ¢ utile sottolineare che la sentenza comunitaria
in commento non pare incidere sugli orientamenti della giurisprudenza italia-
na sulle ferie (contra, su questo profilo, A. FENOGLIO, op. cit., 455 ss.).

In questa materia, le «pietre miliari» (D. ZAVALLONI, Ancora sulla conver-
sione del periodo feriale a causa del sopravvenuto stato di malattia, in LG,
2006, n. 10, 981) della giurisprudenza italiana restano le sentenze della Corte
costituzionale n. 616/1987 (in FI, 1988, I, 1062) e n. 297/1990 (in RGL, 1991,
I, 21): la prima, che ha dichiarato parzialmente illegittimo 1’art. 2109 c.c. nel-
la parte in cui non prevede che la malattia insorta durante il periodo feriale ne
sospenda il decorso; la seconda, che ha utilmente precisato che «il principio
dell’effetto sospensivo non ha valore assoluto, ma tollera eccezioni, per
I’individuazione delle quali occorre avere riguardo alla specificita degli stati
morbosi». Componendo i contrasti interpretativi sorti sulle pronunce del giu-
dice delle leggi, infatti, la giurisprudenza di legittimita (Cass., sez. un., 23
febbraio 1998, n. 1947, in RIDL, 1998, 11, 743) ha consolidato I’orientamento
in base al quale le ferie possono essere godute durante un periodo di malattia,
a condizione che I’entita e la natura della patologia — o piu in generale dello
stato morboso — la renda compatibile con I’obiettivo del riposo feriale (si ve-
da, tra le pronunce piu articolate, Cass. 6 aprile 2006, n. 8016, in LG, 2006, n.
10977, con nota di D. ZAVALLONI, op. cit., € ivi ulteriori rinvii).

Per questo motivo, quindi, spetta al lavoratore I’onere di comunicare tempe-
stivamente 1’intervento dello stato di malattia; coerentemente, spetta al datore
di lavoro 1l’onere della prova contraria, nonché al giudice di merito
I’accertamento della idoneita dell’evento a compromettere la piena fruizione
del riposo feriale.

Con orientamento altrettanto consolidato, poi, la giurisprudenza nazionale
ammette che il lavoratore possa mutare il titolo dell’assenza da malattia in fe-
rie, esclusivamente se c¢io ¢ funzionale ad impedire che, scadendo il periodo di
comporto, il lavoratore possa perdere il posto di lavoro (si veda, sul punto,
Cass. 3 marzo 2009, n. 5078, in D&L, 2009, 2, 502; Cass. 10 novembre 2004,
n. 21385, in MGL, 2005, n.3, 163; Cass. 9 aprile 2003, n. 5521, in RGL, 2003,
II, 738, concordi nell’affermare la necessita di una richiesta formale del lavo-
ratore, affinché il datore di lavoro muti il titolo dell’assenza). Come si vede,
tali orientamenti restano impregiudicati perché le sentenze Schultz-Hoff e Pe-
reda si occupano espressamente solo delle conseguenze che la mera coinci-
denza temporale dei due congedi provoca sulle ferie, senza spingersi a valuta-
re le circostanze concrete in cui la malattia non pregiudichi le ferie; mentre,
invece, la giurisprudenza italiana, qui brevemente riassunta, costruisce il pro-
prio orientamento interpretativo a condizione che la malattia non pregiudichi
I’obiettivo del riposo annuale (in senso contrario, si veda A. FENOGLIO, op.
cit.).

4. Tornando all’esame della sentenza, va rilevato che essa presenta dei profili
di interesse anche in relazione alla collocazione temporale del nuovo periodo
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di ferie. Seguendo le affermazioni della Corte, «la fissazione del nuovo perio-
do di ferie annuali [...] ¢ soggetta alle norme e procedure di diritto nazionale
applicabili per la determinazione delle ferie dei lavoratori, tenendo conto dei
vari interessi in gioco, in particolare delle ragioni primarie legate agli interessi
dell’impresa» (punto 22). Peraltro, «nell’ipotesi in cui tali interessi ostino
all’accettazione della domanda del lavoratore, il datore di lavoro ¢ obbligato a
concedere un altro periodo di ferie annuali [...], che sia compatibile con detti
interessi, senza escludere a priori che tale periodo si collochi al di fuori del
periodo di riferimento» (punto 23).

Come gia detto, il presupposto su cui i giudici comunitari hanno basato il ri-
conoscimento del diritto al cd. godimento tardivo ¢ il convincimento che, nei
casi in cui sia stata impedita la fruizione delle ferie nell ‘anno, esso rappresenti
I’unico strumento appropriato per salvaguardarne 1’effettivita.

Trova conferma, anche in questa pronuncia, il gia ricordato orientamento della
Corte per cui se € sempre da preferire una soluzione che faccia slittare le ferie
al primo momento utile successivo al periodo predeterminato (garantendo, in
questo modo, il rispetto dell’annualita del godimento), 1’eventuale rinvio ad
un periodo successivo all’anno solare di maturazione, ove esso sia indispensa-
bile, le rende comunque idonee alla tutela della salute e del benessere psicofi-
sico del lavoratore.

In concreto, poi, la collocazione temporale del nuovo periodo di ferie deve es-
sere frutto del contemperamento degli interessi individuali con quelli
dell’impresa e rappresentare la sintesi delle esigenze delle parti coinvolte. E a
questo scopo, infatti, che la Corte configura 1’obbligo del datore di lavoro di
motivare adeguatamente le ragioni organizzative che ostano all’accoglimento
delle preferenze del singolo, prevedendo, altresi, che, nel caso in cui tali ra-
gioni vi si oppongano, I’imprenditore sia comunque obbligato ad individuare
un altro periodo utile alla fruizione del riposo, anche successivo all’anno di
riferimento.

In definitiva, I’obiettivo della Corte ¢ quello di assicurare che «la considera-
zione degli interessi dell’impresa non [giunga] fino alla soppressione del dirit-
to» alle ferie (V. LECCESE, Le ftendenze attuali e [’evoluzione del diritto co-
munitario in materia di tempi di lavoro: progetti di riforma della direttiva eu-
ropea e giurisprudenza della Corte di Giustizia, in B. VENEZIANI, V. BAVA-
RO (a cura di), Le dimensioni giuridiche dei tempi di lavoro, Cacucci, Bari,
2009, 338).

Resta da chiedersi, tuttavia, quali conseguenze 1’interprete possa dedurre dalla
sentenza in commento, nell’ipotesi — non affrontata dai giudici comunitari — in
cui I’azienda non motivi affatto le ragioni aziendali ostative alla fissazione
delle ferie nel tempo scelto dal lavoratore.

Sul punto, va ricordato che una recente giurisprudenza di merito nazionale ha
ammesso la possibilita che il lavoratore, al termine della malattia, di fronte ad
un comportamento reticente dell’azienda, possa mettersi in ferie con decisione
unilaterale (App. Firenze 11 aprile 2007, in RGL, 2008, n.2, 411, con nota di



GIURISPRUDENZA E POLITICHE COMUNITARIE DEL LAVORO 555

A. GRIECO, Le ferie annuali tra diritto alla ‘autodeterminazione’ ed eccezio-
nalita del rinvio). Nel caso considerato dal giudice nazionale, infatti, un lavo-
ratore, al termine di una malattia che gli aveva impedito il godimento delle
ferie durante il periodo calendarizzato (mesi estivi), comunicava all’azienda la
decisione di porsi in ferie nell’ultima parte dell’anno; la societa datrice di la-
voro, per contro, lo licenziava con effetto immediato, senza, tuttavia, mai pa-
lesare le ragioni ostative alla fruizione delle ferie nel periodo scelto dal dipen-
dente.

Il giudice, chiamato a valutare il licenziamento irrogato, ne aveva escluso la
legittimita, perché 1’omissione dell’azienda aveva di fatto impedito di realiz-
zare un effettivo bilanciamento delle esigenze nella fissazione del periodo di
ferie “tardive”, con la conseguenza che la scelta di “mettersi in ferie” rappre-
sentava, per il lavoratore, I’extrema ratio per salvaguardare il diritto alle ferie.
Ebbene, se si conviene che 1’obiettivo della Corte di giustizia, reso oggi anco-
ra piu esplicito nella sentenza Pereda, sia quello di preservare in ogni caso il
godimento effettivo del riposo annuale, non si puo escludere che, in presenza
di un comportamento datoriale omissivo — e pertanto non conforme ai canoni
illustrati dalla Corte di giustizia — 1’eventuale decisione unilaterale di mettersi
in ferie possa essere ritenuta giustificata dalla necessita di garantire comunque
il godimento del diritto.

5. In conclusione, ¢ interessante notare che il riconoscimento del diritto al go-
dimento “differito” delle ferie — sancito, oggi, con chiarezza dalla Corte di
giustizia in rapporto all’ipotesi di sovrapposizione tra riposo feriale e malattia
— non puo dirsi del tutto estraneo alla riflessione di quella parte della giuri-
sprudenza italiana piu attenta alla salvaguardia delle finalita del diritto alle fe-
rie (per completezza, va precisato che le pronunce Schultz-Hoff e Pereda af-
frontano solo indirettamente la diversa questione della legittimita del “riporto”
delle ferie oltre 1’anno, utilizzato come meccanismo ordinario di godimento
del riposo annuale. Su questo profilo, del quale non ci si occupa in questa se-
de, si veda, con diversita di opinioni, V. LECCESE, op. cit., 340 e, in senso
conforme, A. FENOGLIO, op. cit., 462-463; in senso contrario, si veda M.G.
MATTAROLO, Ferie non godute senza volonta del lavoratore: permanenza del
diritto o indennita sostitutiva?, cit., 473-474, e G. RICCI, Frazionamento del
periodo di ferie annuali e principio di non monetizzabilita, in RIDL, 2007, 11,
510 ss., nonché, da ultimo, Orario di lavoro, riposi, ferie: questioni di attuali-
ta, nota a Cass. 29 aprile 2009, n. 9999, in F1, 2009, 1, 2360).

In via preliminare, va ricordato che per la Cassazione soltanto 1’irragionevole
rifiuto del lavoratore a godere delle ferie determina 1’estinzione del diritto e di
quelli conseguenti (si veda Cass. 15 febbraio 2003, n. 2326, in MGC, 2003,
336). Ma, nella nostra prospettiva di analisi, assume particolare valore quella
parte della giurisprudenza di legittimita che ha riconosciuto al lavoratore la
possibilita di chiedere il godimento tardivo delle ferie come modalita di risar-
cimento in forma specifica (ex art. 2058 c.c.) per il mancato rispetto del limite
temporale annuo (si tratta della Cass. 21 febbraio 2001, n. 2569, in LG, 2001,
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n. 6, 549, con nota di L. SGARBI, Fruizione tardiva delle ferie o indennizzo:
sceglie il lavoratore, 552). Nell’ipotesi in cui il datore di lavoro, per negligen-
za o colpa — oppure nello stesso caso di malattia del lavoratore (come ¢ stato
riconosciuto da Cass. 3 agosto 2001, n. 10759, in RIDL, 2002, 11, 327) — fac-
cia esaurire 1’anno di maturazione senza far godere le ferie al dipendente, ¢
obbligato alla prestazione risarcitoria che consiste nel consentire il godimento
differito delle ferie, oltre il loro termine naturale.

Come rilevato da una parte della dottrina, con questa pronuncia, la Cassazione
ha contribuito a “dare cittadinanza” (V. BAVARO, op. cit., 1343) al principio
di effettivita delle ferie nel nostro ordinamento, anticipando, in parte, gli esiti
interpretativi cui il giudice comunitario ¢ giunto con le piu recenti sentenze. E,
in questo senso, il fatto che la Corte di giustizia abbia sancito con tale chia-
rezza il principio dello slittamento delle ferie come strumento di attuazione
del diritto, impone all’interprete di recuperare i principi e le argomentazioni di
questa giurisprudenza nazionale.

Va comunque osservato, infine, che la sentenza della Corte di giustizia, dopo
aver ammesso il diritto ad ottenere il godimento differito delle ferie, non indi-
vidua un termine massimo finale al godimento tardivo, cio€ non si pronuncia
sul problema se le ferie non godute nell’anno possano essere godute “sem-
pre”, anche a distanza di tempo notevole dalla scadenza del periodo di riferi-
mento (sia esso 1’anno oppure un periodo piu lungo. Si veda, infatti, la norma
dell’art. 10, d.lgs. n. 66/2003, come modificato dal d.lgs. n. 251/2004, che
prevede, in via ordinaria, la possibilita di godere delle ferie maturate nell’anno
fino al diciottesimo mese successivo al periodo di maturazione). Certamente,
un elemento a favore di tale interpretazione deriverebbe dalla rigida interpre-
tazione del divieto di monetizzazione delle ferie (previsto dall’art. 7, comma
2, direttiva 2003/88), che la Corte ha costantemente ribadito nelle proprie
pronunce senza prevedere alcuna eccezione e mettendolo in stretta correlazio-
ne con la garanzia di effettivita del diritto.

In conclusione, se certamente ¢ auspicabile che la Corte intervenga piu chia-
ramente su tale profilo, si ritiene che il criterio dell’eccessiva onerosita — ri-
chiamato da quella giurisprudenza nazionale che ha ammesso il godimento
differito ex art. 2058 c.c. — possa costituire un valido strumento interpretativo
nelle situazioni in cui sia difficile realizzare un compromesso tra I’esigenza di
preservare il diritto al riposo annuale, il rispetto rigoroso del divieto di mone-
tizzazione e la tutela delle necessita organizzative aziendali.

Annalisa Grieco
Dottore di ricerca in Diritto del lavoro — Universita degli Studi di Bari
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3. Pari opportunita

3.1. Declaracion del Trio de Presidencias sobre la igualdad entre mujeres y
hombres (Dichiarazione delle tre presidenze dell’unione sull’uguaglianza di ge-
nere), 26 marzo 2010 (in EJ Boll. Adapt, 2010, n. 15).

Prospettive delle politiche di genere in ambito comunitario: il contributo
della Spagna

Sommario: 1. La situazione attuale nell’Unione europea. — 2. I risultati ottenuti in am-
bito nazionale dalla Spagna. — 3. L’impegno della Presidenza spagnola. — 4. Rife-
rimenti bibliografici.

1. La Presidenza spagnola dell’Unione europea ha organizzato a Valencia, nei
giorni 25 ¢ 26 marzo 2010, una conferenza tecnica dal titolo L uguaglianza
tra donne e uomini alla base dello sviluppo e del lavoro. Con il dibattito si ¢
voluto focalizzare 1’attenzione dei singoli Paesi sul tema dell’uguaglianza di
genere, soprattutto in ambito lavorativo, alla luce della nuova Europa 2020
(consultabile in L4 Boll. spec. Adapt, 2010, n. 8). Il nuovo modello economi-
co che si profila per I’Unione, secondo la Presidenza spagnola, puo e deve si-
gnificare il superamento della crisi ¢ del modello economico tradizionale. A
tal fine, non si puo prescindere dal riconoscimento del valore sociale ed eco-
nomico dei talenti femminili, dalla loro incorporazione nel tessuto produttivo
e dalla creazione di un nuovo equilibrio tra i generi nella sfera privata e pub-
blica (la nota della Presidenza ¢ consultabile in L Boll. Adapt, 2010, n. 14).

A una prima conferenza tecnica ha fatto seguito un incontro informale dei
rappresentanti dei Ministeri dell’uguaglianza e delle pari opportunita dei sin-
goli Stati europei. L’incontro si ¢ concluso con I’approvazione di un docu-
mento condiviso dai tre esponenti che si succederanno nella Presidenza
dell’Unione dal gennaio 2010 al giugno 2011, ovvero dai rappresentanti di
Spagna, Belgio ed Ungheria (in epigrafe). Si tratta di un documento frutto
dell’azione di coordinamento richiesta dal Trattato di Lisbona, entrato in vigo-
re nel dicembre 2009, ai detentori della presidenza di turno: il Trio delle pre-
sidenze, infatti, deve operare secondo un programma comune per 18 mesi.
Nella dichiarazione, i tre rappresentanti hanno ricordato I’impegno sino ad
oggi manifestato dall’Unione europea nei confronti dell’uguaglianza di genere
e delle pari opportunita: dalla risoluzione del Parlamento europeo del 13 mar-
zo 2007 su una tabella di marcia per la parita tra donne ¢ uomini 2006-2010
(vedi Roadmap for equality between women and men (2006-2010), 2009-2010
Work Programme, European Commission staff working paper, 31 July 2009,
SEC(2009)1113 final, in L Boll. spec. Adapt, 2010, n. 8), alla recente risolu-
zione del Parlamento europeo del 10 febbraio 2010, Sulla parita tra donne e
uomini nell’Unione europea. 11 Trio delle presidenze ha sottolineato la neces-
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sita di adottare 1'uguaglianza tra donne e uomini come un principio trasversa-
le, che contrasti gli stereotipi di genere nel settore dell’educazione,
dell’orientamento, della formazione professionale, della scienza e della tecno-
logia, cosi come nei sistemi di comunicazione. Al tempo stesso, ha evidenzia-
to 1’esigenza di stabilire piani ed azioni positive volte al miglioramento della
percentuale occupazionale ed al superamento di fenomeni di segregazione set-
toriale ed esclusione sociale. L’azione coordinata dei Governi dei singoli Pae-
si e delle istituzioni europee deve allora puntare sul superamento di problema-
tiche fondamentali quali la discriminazione salariale, la difficolta di concilia-
zione dei tempi di vita e tempi di lavoro, la scarsa qualita del lavoro, la vio-
lenza di genere. Purtroppo, la crisi economica ha rallentato lo sviluppo positi-
vo che si era registrato nell’ultimo decennio riguardo alla situazione lavorati-
va femminile, non permettendo il raggiungimento dei livelli occupazionali au-
spicati dalla strategia di Lisbona. La Commissione europea, infatti, ha rilevato
che, sebbene tra il maggio 2008 ed il settembre 2009 il tasso di disoccupazio-
ne nell’Unione sia aumentato piu sensibilmente per gli uomini (dal 6,4% al
9,3%) che per le donne (dal 7,4% al 9%), in quanto i settori dell’industria e
della costruzione — quelli per primi colpiti dalla crisi economica — sono a pre-
valenza di manodopera maschile, negli ultimi mesi i tassi di disoccupazione
dei due generi sono cresciuti allo stesso ritmo, a causa dell’allargamento della
crisi ad altri comparti produttivi. Che ci sia una inversione di tendenza, ovvero
un aumento dello scarto occupazionale fra i generi a sfavore delle donne, &
confermato anche dall’analisi di altri fattori. Se si tiene conto anche della per-
centuale degli inattivi e di quella delle persone che vorrebbero un lavoro a
tempo pieno, ma che sono occupate solo per poche ore, il numero delle donne
non occupate, o sotto-occupate, aumenta sensibilmente. Basti pensare che ol-
tre i due terzi dei 63 milioni di persone tra 25 e 64 anni, che sono inattive
nell’Unione europea, sono costituiti da donne. Eppure, come affermato dalla
Commissione, il contributo che la parita di genere puo apportare alla crescita
sostenibile, all’occupazione, alla competitivita ed alla coesione sociale ¢ dav-
vero notevole (si veda al riguardo EUROPEAN COMMISSION, DIRECTORATE-
GENERAL FOR EMPLOYMENT, SOCIAL AFFAIRS AND EQUAL OPPORTUNITIES,
Report on Equality between Women and Men 2010, 2010, in Boll. spec.
Adapt, 2010, n. 8).

Il Trio delle presidenze ha deciso di seguire pienamente il monito della Com-
missione europea, affermando che 1’attuale situazione economica deve rap-
presentare un ulteriore stimolo a reintrodurre la prospettiva di genere nella
nuova strategia Europa 2020, nonché nella futura strategia della Commissione
europea sulla parita tra donne ed uomini per il 2011-2015.

Occorrera, quindi, che gli Stati membri dell’Unione si impegnino a rafforzare
1 partenariati e le sinergie con le istituzioni europee, con le parti sociali e con
la societa civile, per poter raggiungere questo traguardo.
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2. Come primo Paese cui spetta la presidenza di turno nel quadro del nuovo
Trattato, la Spagna ha la possibilita di riproporre, a livello europeo, i risultati
positivi raggiunti in ambito nazionale in tema di gender mainstreaming.

Il Governo spagnolo ha avviato, infatti, un vero e proprio processo di sensibi-
lizzazione alle politiche di genere, imponendo il rispetto del diritto
all’uguaglianza a tutte le persone fisiche o giuridiche che si trovino sul territo-
rio spagnolo, indipendentemente dalla loro nazionalita, domicilio o residenza.
La Ley orgadnica 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres ha un taglio trasversale, che si applica indistintamente sia alla sfera
politica, sia a quella civile, lavorativa, economica, sociale, culturale ed artisti-
ca. Essa puntualizza i concetti di discriminazione diretta e indiretta, di violen-
za di genere, individuando garanzie processuali ed organi atti a difendere
I’'uguaglianza dei diritti, stabilendo dei criteri generali per I’attuazione di a-
zioni positive per correggere le disuguaglianze nelle realta piu differenti. Fa
da corollario alla 1. n. 3/2007, il Plan Estratégico de Igualdad de Oportunida-
des (2008-2011), che costituisce lo strumento principe per I’applicazione della
legge di parita e precisa gli obiettivi e la tipologia di interventi concreti attua-
bili dalle amministrazioni pubbliche, nell’arco temporale di quattro anni, per
poter sostenere il rispetto del diritto di uguaglianza nella vita sociale, cultura-
le, economica e politica. Secondo il Plan Estratégico la prospettiva di genere
non € uno strumento ad esclusivo beneficio femminile, ma costituisce un vero
e proprio sistema a favore della sostenibilita sociale e della qualita della vita.
11 perseguimento dei principi di uguaglianza e non discriminazione deve esse-
re alla base di ogni relazione sociale tra i generi e deve essere frutto di azioni
concrete, non deve fondarsi su mere dichiarazioni di intenti. Il Plan Estratégi-
co individua dodici punti che le amministrazioni pubbliche devono affrontare
per raggiungere tale obiettivo: la partecipazione politica e sociale, la parteci-
pazione economica, la corresponsabilita, 1’educazione, 1’innovazione, la for-
mazione, la salute, ’immagine, I’attenzione alle diversita e all’inclusione so-
ciale, la violenza, la politica estera e la cooperazione per lo sviluppo, la tutela
del diritto all’'uguaglianza. Per ognuno di questi temi, il Plan Estratégico ef-
fettua un’analisi della situazione esistente al momento dell’approvazione del
documento, fissando gli obiettivi strategici e le proposte di attuazione.

11 principio di uguaglianza deve essere effettivo anche all’interno dei luoghi di
lavoro: a tal fine la legge sulla parita ha disposto misure specifiche. Essa ha
delegato alla contrattazione collettiva la creazione di azioni positive per favo-
rire I’inserimento delle donne nel mondo del lavoro e per garantire effettive
pari opportunita, rifiutando ogni tipo di discriminazione in ambito lavorativo
tra donne e uomini. Strumento prescelto dalla 1. n. 3/2007 per raggiungere tale
obiettivo sono i Planes de igualdad, un insieme di misure adottate dalle a-
ziende in base alla situazione concretamente esistente all’interno del proprio
ambito lavorativo, volta ad eliminare ogni differenza di trattamento fondata
sul genere. La 1. n. 3/2007 ha stabilito criteri precisi cui occorre attenersi per
I’elaborazione di un Plan de Igualdad, sia dal punto di vista procedurale che
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dei contenuti. Giova qui sottolineare uno degli aspetti piu innovativi dei Pla-
nes de Igualdad, ovvero I’applicazione della prospettiva di genere anche nella
valutazione delle condizioni di salute dei lavoratori. Si ritiene, infatti, che la
promozione ¢ la protezione della salute e della sicurezza sui luoghi di lavoro
debba articolarsi tenendo conto delle caratteristiche psico-fisiche delle donne
e degli uomini, visto che i medesimi agenti esterni hanno conseguenze diverse
a seconda del genere. La prospettiva di genere, dunque, permette una migliore
conoscenza della portata dei rischi derivanti dal lavoro svolto ed aiuta in ma-
niera piu efficace a trovare gli strumenti idonei a prevenirli, adattando le mi-
sure alla realta specifica del singolo luogo di lavoro, inteso come complesso
di attivita, mezzi, lavoratrici e lavoratori.

Tra gli strumenti introdotti dalla 1. n. 3/2007 per incoraggiare 1’applicazione
del principio di uguaglianza nelle imprese, va anche citato il c.d. Distintivo de
igualdad, ovvero un riconoscimento per quelle aziende che si contraddistin-
guono per I’applicazione di politiche di genere, sia nel modello organizzativo
che in altri settori, quali i servizi, i prodotti e la pubblicita aziendale. Viene
altresi premiata 1’istituzione di criteri e sistemi di remunerazione o di classifi-
cazione del personale che permettano di valutare equamente il lavoro svolto
da donne e uomini, I’attuazione di politiche favorevoli alla conciliazione dei
tempi di vita e dei tempi di lavoro, 1’utilizzo di orari e contratti flessibili.

A distanza di tempo dall’entrata in vigore della normativa, si registrano i pri-
mi importanti successi, frutto anche della creazione di correttivi volti a supe-
rare il gap esistente tra uguaglianza formale ed uguaglianza sostanziale. I ri-
sultati ed i limiti della politica adottata vengono monitorati, anche grazie ad
un nuovo approccio economico, che conferma il carattere di “trasversalita”
della legge sulla parita. L’utilizzo di indicatori statistici di genere, infatti, se
posto alla base delle inchieste e della valutazione dei dati, contribuisce sensi-
bilmente alla messa a punto di precisi riferimenti sulla situazione lavorativa
femminile, rapportata a quella maschile, soprattutto relativamente a questioni
apprezzabili dal punto di vista numerico, come le eventuali differenze salaria-
li. Azioni positive, trasversalita del principio di uguaglianza e coesione socia-
le: questi, in sintesi, i pilastri fondamentali della strategia nazionale spagnola
adottata in questi anni. Secondo il Governo spagnolo, pero, per raggiungere
una vera coesione sociale occorre porre in essere scelte ancora piu ampie che
implicano I’adozione di una nuova ottica di genere, sia a livello pubblico che
a livello privato. E necessaria una corresponsabiliti sociale che valuti
I’importanza del ruolo femminile come fondamentale per I’esistenza stessa
della societa. Per questo, i risultati sino ad ora raggiunti devono costituire non
un punto d’arrivo, ma la base per il raggiungimento di nuovi obiettivi, di una
nuova strategia, quella dei cambiamenti strutturali, che presuppone la riorga-
nizzazione del modello dicotomico della societa moderna, fondata ancora sul-
la segregazione dei ruoli tradizionali, sia femminili che maschili (in tal senso,
si veda Informe 2 arios de aplicacion de la Ley Organica 3/2007, infra, § 4).
Il Governo spagnolo ¢ tornato a parlare di queste tematiche anche recente-
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mente, pronunciandosi ancora una volta sull’importanza della trasversalita del
principio di uguaglianza. Nell’Accordo con le parti sociali dello scorso aprile
2010, infatti, il Ministro de Trabajo e Inmigracion ha affermato che la non di-
scriminazione tra donne e uomini non deve essere oggetto di misure specifi-
che e settoriali, bensi un criterio ispiratore di ogni scelta politica per la ripresa
economica ed occupazionale (si veda MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRA-
CION, Didlogo social sobre actuaciones en el mercado de trabajo. Documento
de Trabajo, 12 aprile 2010, in L Boll. Adapt, 2010, n. 14).

3. I principi attuati con successo in ambito nazionale sono i medesimi che la
Spagna sta riproponendo ai Paesi dell’Unione, sin dal momento
dell’insediamento alla presidenza (si veda GOBIERNO DE ESPANA, Programa
de la presidencia Espariola del Consejo de la Union Europea, 1 de enero a 30
de junio de 2010, consultabile sul sito della Presidenza spagnola). La Spagna
ha piu volte affermato che I’'uguaglianza di genere e la lotta contro la violenza
nei confronti delle donne, esercitata in ogni sua forma, costituiscano delle
priorita nello svolgimento del proprio mandato. Non solo. Il valore
dell’uguaglianza, con riferimento a qualsiasi tipo di discriminazione, cosi co-
me la tolleranza costituiscono una vera e propria ricchezza e sono un valore
fondamentale per una cittadinanza europea multiculturale (si veda MINISTRO
DE TRABAJO E INMIGRACION, Intervencion del Ministro de Trabajo e Inmi-
gracion: Comparecencia ante la comision mixta para la Union europea para
informar del programa y las prioridades de la Presidencia espariola de la U-
nion europea, consultabile sul sito del Ministerio de Trabajo e Inmigracion).
La Presidenza spagnola ha affermato che a tal fine dedichera particolare at-
tenzione alle discriminazioni salariali, agli strumenti di conciliazione dei tem-
pi di vita e dei tempi di lavoro, promuovendo il principio di corresponsabilita
tra generi, I’imprenditoria femminile e la presenza delle donne nei vertici de-
cisionali delle aziende. La Presidenza spagnola si propone poi di lottare contro
ogni forma di discriminazione: a tal fine, essa ha dato un nuovo impulso alla
proposta di direttiva anti-discriminatoria, riaprendo il dibattito sugli aspetti
ancora non condivisi da tutti gli Stati dell’Unione. Per stimolare la partecipa-
zione e garantire la trasparenza del processo di elaborazione del documento,
poi, essa ha invitato le organizzazioni, le associazioni e qualsiasi persona fisi-
ca o giuridica ad inviare le proprie proposte e/o suggerimenti, auspicando che
con I’approvazione della direttiva siano estesi a tutti i Paesi dell’Unione quel-
le tutele per la parita di trattamento ad oggi adottate solo da alcuni Stati (ulte-
riori informazioni sono consultabili sul sito del Ministerio de Igualdad). Su
queste problematiche la Spagna intende pervenire all’individuazione di un de-
nominatore comune, condiviso ed accettato da tutti i Paesi dell’Unione. Solo
attraverso una politica condivisa, secondo la Presidenza spagnola, ¢ possibile
stabilire un livello minimo ed omogeneo di protezione contro le persone vit-
time di discriminazioni.

Di fatto, in questi mesi nell’Unione europea si € registrato un nuovo impulso
alle politiche di genere, basti pensare all’approvazione della direttiva sui con-
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gedi parentali n. 2010/18/UE, adottata dal Consiglio 1’8 marzo 2010 (in
Boll. Adapt, 2010, n. 11), nonché alla presentazione, da parte della Commis-
sione europea della c.d. Carta delle donne dello scorso 5 marzo 2010 (si veda
A Strengthened Commitment to Equality between Women and Men. A Wo-
men’s Charter, COM(2010)78 final, in L) Boll. spec. Adapt, 2010, n. 8). Con
questo documento 1’esecutivo comunitario si impegna ad integrare il concetto
di parita in tutte le future politiche e adottare misure specifiche per promuove-
re le pari opportunita. La Carta risponde, poi, anche alla richiesta del Parla-
mento europeo di intervenire con maggiore impegno per combattere la violen-
za di genere. Impegno, questo, che la Spagna sta attuando da anni sul proprio
territorio nazionale e che sta continuando in questi mesi come Presidente
dell’Unione. E gia stata proposta dalla Presidenza, infatti, I’istituzione di un
servizio di informazione ed assistenza alle donne vittime di violenze di genere
su tutto il territorio comunitario, cosi come la costituzione di un Osservatorio
europeo contro la violenza di genere per analizzare in maniera sistematica i
dati sui comportamenti discriminatori o violenti subiti dalle donne e costituire
una importante fonte informativa di riferimento per tutti coloro che vogliano
promuovere e valorizzare politiche di genere (la proposta della Presidenza
spagnola contro la violenza di genere, presentata al EPSSCO (Employment,
Social Policy, Health and Consumer Affairs) Council 1’8 marzo 2010, ¢ con-
sultabile sempre sul sito del Ministerio de Igualdad, alla voce Presidencia E-
spafiola Union europea).

La Presidenza spagnola, tra 1’altro, si ¢ detta pronta a sostenere in maniera at-
tiva I’elaborazione della futura strategia per la parita tra donne e uomini per il
periodo 2011-2015 (si veda Ministerio de trabajo e inmigracion, Programa
de la Presidencia espanola en los ambitos sociolaboral y de inmigracion —
Primer semestre 2010, consultabile sul sito del Ministerio de Trabajo e Inmi-
gracion) e le dichiarazioni esposte dal Trio delle presidenze lasciano intrave-
dere I’apertura a nuovi scenari che confermano questo indirizzo per tutto il
prossimo anno. Si creano dunque nuove possibilita per le politiche di genere,
anche grazie all’impulso della Presidenza spagnola, le cui scelte — in materia
di uguaglianza tra donne e uomini — costituiscono un valido esempio per gli
altri Stati membri dell’Unione europea.

4. Per un quadro dettagliato della Ley orgdnica 3/2007 de 22 de marzo para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres si veda T. SALA FRANCO, Comenta-
rios a la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, La Ley, Madrid, 2008.

Per un commento specifico sulle novita introdotte dalla Ley organica 3 de 22
de marzo 2007 in tema di contrattazione collettiva, si veda J.F. COUSADA
AROCHENA, El marco normativo de la negociacion colectiva de medidas de
igualdad de mujeres y hombres, in Revista de Derecho Social, 2008, n. 41, 31.
Relativamente ai Planes de igualdad, per una descrizione essenziale dei loro
elementi costitutivi e dei loro obiettivi, si veda il materiale informativo predi-
sposto dal MINISTERIO DE IGUALDAD, Planes de igualdad en las empresas,
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2010, in Boll. Adapt, 2010, n. 12. Per un quadro panoramico delle tipologie
dei Planes de igualdad adottati, si veda lo studio condotto dall’Instituto de la
mujer — Fundacion 1° de mayo, Los Planes de Igualdad entre mujeres y hom-
bres en la negociacion colectiva, Observatorio, n. 13, 2009, consultabile sul
sito spagnolo del Ministerio de Igualdad, alla voce Observatorio de la Igual-
dad. In particolare, per I’importanza dell’introduzione dei Planes de Igualdad
per promuovere la tutela della salute nei luoghi di lavoro, tenuto conto delle
differenze di genere, si veda L.M. CABELLO DE ALBA, La salud laboral de
las mujeres en un mundo laboral declinado al masculino: el acoso por razon
de sexo, in Revista de Derecho Social, 2008, n. 41, 97. In tal senso si veda al-
tresi il materiale informativo predisposto dal MINISTERIO DE IGUALDAD, SA-
LUD LABORAL, Implantacion de planes de igualdad en organizaciones labo-
rales, in Boll. Adapt, 2010, n. 12.

Per le condizioni e le procedure necessarie per la concessione del Distintivo
de igualdad si veda Real Decreto de 26 de octubre 2009, n. 1615, Concesion
vy utilizacion del distintivo «lgualdad en la Empresa», consultabile in
www.adapt.it, Osservatorio Pari opportunita).

Relativamente ai risultati ottenuti nei due anni successivi all’entrata in vigore
della Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, si veda la relazione del MINISTE-
RIO DE IGUALDAD, Informe 2 afios de aplicacion de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, 2009, con-
sultabile sul sito del Ministerio de Igualdad. Sulle analisi statistiche ed i nuovi
sistemi di monitoraggio di tali risultati, si veda INSTITUTO DE LA MUIJER,
CENTRO DE ESTUDIOS ECONOMICOS TOMILLO, Andlisis de la perspectiva de
género en algunas estadisticas espaniolas y propuestas de mejora, Observato-
rio, 2009, n. 16, in 2 Boll. Adapt, 2010, n. 4.

Rosa Rubino

Scuola internazionale di dottorato in Diritto delle relazioni di lavoro
Adapt — Fondazione Marco Biagi

Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia
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4. Relazioni industriali

4.1. EUROPEAN FOUNDATION FOR THE IMPROVEMENT OF LIVING AND WORKING
CONDITIONS, Industrial relations developments in Europe 2008, 21 agosto 2009
(in Boll. Adapt, 2009, n. 24).

Il quadro delle relazioni industriali in Europa: la crisi, le ristrutturazioni,
P’impatto dei nuovi modelli di lavoro autonomo

Nell’ambito delle relazioni industriali, ¢ stato osservato un cospicuo numero
di linee di tendenza che riflettono 1’impatto della recessione economica nel
corso del 2008. 1l rapporto della European Foundation for the Improvement of
Living and Working Conditions, in epigrafe, delinea i tratti salienti
dell’impatto della crisi con un approccio comparato. [ ventotto Paesi analizza-
ti (Norvegia inclusa) rilevano i fattori chiave, anche, in merito agli sviluppi
del dialogo sociale europeo e all’evolversi delle politiche e delle legislazioni
del lavoro. Il rapporto consente, inoltre, di esaminare le peculiarita del sistema
di relazioni industriali alla luce dei sistemi di ristrutturazione avviati nel peri-
odo di crisi e propone un focus interpretativo sulla logica del self-employed
workers.

La prima sezione del rapporto interpreta i punti piu strategici in tema di rela-
zioni industriali. Si parte dagli orientamenti politici e da quelli legislativi per
giungere all’evoluzione dei livelli di contrattazione, dei cambiamenti
nell’organizzazione, del ruolo delle parti sociali e delle azioni industriali
maggiormente significative nei Paesi referenti all’EIRO. In sette dei ventotto
Paesi presi in esame, nel 2008 si sono tenute le elezioni politiche nazionali:
Austria, Italia, Lituania, Malta, Romania, Slovenia e Spagna. Tale situazione
ha comportato dei rilevanti cambiamenti al Governo sia in Italia che in Litua-
nia, Romania e Slovenia. La nuova amministrazione italiana di centro-destra
ha introdotto una riforma strutturata della forza lavoro e del sistema di rela-
zioni industriali che pur facendo registrare un ampio supporto da parte dei
partner sociali ha determinato una frattura rilevante con I’organizzazione piu
rappresentativa, la Cgil, che si ¢ astenuta dalla sottoscrizione dell’accordo sul-
la riforma dei sistemi contrattuali in Italia. L’amministrazione di centro-
sinistra recentemente eletta in Slovenia ha investito sugli sviluppi del dialogo
sociale mentre il nuovo governo di Cipro, di orientamento comunista, ha pre-
diletto un approccio labour friendly. La Lituania, guidata dal centro-destra, ha
annunciato un piano di gestione della crisi che non ha registrato la condivisio-
ne dei partner sociali e infine I’ Austria, con un governo riformato della “gran
coalizione”, costituito dal partito socialdemocratico e dal partito conservatore
del popolo, ha annunciato misure per alleviare il peso degli alti costi della
manodopera all’interno del Paese e per migliorare la riconciliazione tra lavoro
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e famiglia (aumentando per esempio il numero di asili e delle strutture di assi-
stenza simili).

Sul tema degli sviluppi del contratto collettivo di lavoro sul piano nazionale
intersettoriale, i principali eventi del 2008 includevano le trattative sui nuovi
accordi in tema di retribuzione e condizioni di impiego in Belgio (2009-2010),
Grecia (2008-2009) e Irlanda (24-35 mesi, a seconda del settore economico).
In altri Paesi il contratto intersettoriale si ¢ confrontato con questioni ben spe-
cifiche; ad esempio, il 2008 ha visto chiudere accordi su temi come: tratta-
mento equo (paritario) e Consigli del lavoro in Belgio; modernizzazione del
mercato della forza lavoro, benefici di disoccupazione e stress collegato al la-
voro in Francia e salari minimi in Romania. In Italia rispetto al 2007 sono stati
sottoscritti un numero di gran lunga minore di accordi settoriali rispetto al
2008 (24 contro 72). Tuttavia si tratta di settori rilevanti come il settore banca-
rio, il tessile e il commercio. Al di la dei salari — con aumenti medi piu alti ri-
spetto al 2007 perché, in molti casi, gli aumenti erano stati negoziati appena
all’inizio dell’anno, o nel 2007, quando 1’economia stava crescendo (special-
mente in molte CEEC), I’inflazione era relativamente alta e la disoccupazione
stava venendo meno — i temi principali sui quali sono intervenuti i contratti
nel 2008 erano 1’orario di lavoro, il lavoro atipico e la revisione dei sistemi
della classificazione dei lavori.

Per I’orario di lavoro si sono registrate riduzioni generali del working time
senza una consecutiva perdita di salario. Tuttavia, verso la fine dell’anno, la
riduzione obbligata delle ore lavorative e del salario rientro nell’agenda co-
mune delle Aziende, visto il rallentamento dell’economia e la riduzione della
produzione. Il lavoro short-time — con o senza compensazioni salariali prove-
nienti da progetti di supporto statali per i lavoratori interessati — ¢ aumentato
diventando molto diffuso in Paesi come Repubblica Ceca, Francia, Germania,
Italia, Malta, Olanda, Romania, Slovenia, Spagna e Inghilterra. Questa proce-
dura si basava su accordi collettivi aziendali principalmente per il settore ma-
nifatturiero, automobilistico e dei loro fornitori. Al di la di salario e ore lavo-
rative, si evidenziano una serie di altri temi rilevanti inseriti nei contratti col-
lettivi come il tema delle pensioni e dell’eta pensionabile (ad esempio tratte-
nere i lavoratori con una maggiore seniority aziendale sul posto di lavoro fu
un tema inserito nei contratti olandesi).

Particolare rilevanza assume il tema della ristrutturazione. Gli effetti del ricor-
so alle ristrutturazioni si sono rivelati sempre piu negativi all’avanzare del
2009, facendo da riflesso alla crisi finanziaria ed economica. Le statistiche ri-
levate dall’European Monitoring Centre on Change (EMCC) della European
Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions possono
rendere 1’idea della scala della ristrutturazione durante 1’anno; i dati prove-
nienti dall’European Restructuring Monitor (ERM) dell’EMCC si riferiscono
a casi di ristrutturazione che coinvolsero la creazione o riduzione di almeno
100 lavori, o condizionarono almeno il 10% della forza lavoro in contesti con
piu di 250 dipendenti. L’ERM ha registrato 1.525 casi di ristrutturazione
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nell’UE nel 2008, confrontati con i 1.401 del 2007. Nel 2007, I’effetto netto
delle ristrutturazioni programmate era la creazione di circa 180.000 posti di
lavoro. Tuttavia, nel 2008, ’effetto netto ¢ stato la perdita di circa 230.000
posti di lavoro, con un numero di riduzioni nella forza lavoro che aumento so-
stanzialmente nell’ultimo trimestre dell’anno. La tempistica e le modalita
dell’impatto cambiavano da Paese a Paese, con Stati membri come Finlandia,
Ungheria, Irlanda, Lituania, Spagna, Svezia e il Regno Unito che venivano
colpiti in modo potente e molto presto, mentre in Paesi come Bulgaria Cipro e
Malta gli effetti iniziarono a farsi sentire solo alla fine dell’anno.
L’incombente recessione ebbe un impatto limitato sui contratti collettivi com-
plessivi nella maggior parte dei Paesi durante quasi tutto il 2008. Tuttavia,
I’effetto fu notato di piu nel 2009, cosi come indicato da un numero di svilup-
pi avvenuti verso la fine del 2008, in particolare per quanto riguarda il salario.
I governi della maggior parte dei Paesi europei hanno risposto alla crisi ser-
vendosi di pacchetti che prevedevano nuovi stimoli generali economici e/o
attraverso una serie di misure specifiche che avevano 1’obiettivo di affrontare
particolari problematiche come la mancanza di credito finanziario, reddito in
declino oppure disoccupazione crescente (un reddito di imposta piu basso a
volte implica conseguenze sul salario del settore pubblico o sui livelli di con-
tribuzione della sicurezza sociale). Misure che hanno cercato di risolvere la
disoccupazione includevano schemi di promozione dell’impiego, impiego
sussidiato, training per lavoratori disoccupati e assistenza incrementata sulla
ricerca di lavoro.

Il tema della crisi economica viene anche ripreso nella seconda sezione che
evidenzia come I’evolversi della congiuntura internazionale, in particolare
nella seconda meta dell’anno, dimostro che I’Europa aveva bisogno di rispon-
dere a nuove sfide per le perdite potenziali di lavoro su vasta scala. Per questo
motivo, la Commissione ha prodotto, nel novembre 2008, 1’ European Eco-
nomic Recovery Plan, COM(2008) 800 finale (sul punto si veda M. ZAGOR-
DO, Le risposte della Commissione europea alla crisi economica, in q. Rivi-
sta, 2009, n. 2, 489-495). 11 piano di recupero includeva un’iniziativa specifica
sul lavoro New skills for new jobs (per venire incontro alle esigenze di impie-
go dei lavoratori piu giovani) e ad una revisione dell’EGF (Fondo europeo di
adattamento alla globalizzazione, su cui vedi anche E. FABBRI, FEG: le istan-
ze di una maggiore partecipazione ai meccanismi di governance, che precede
in g. Osservatorio) non solo per assistere coloro che avevano perso il lavoro
per la globalizzazione ma anche per colpa della crisi. Questo significava che
lavoratori europei che perdevano il lavoro per motivi non connessi
all’outsourcing sarebbero stati capaci di ottenere sostegno dal fondo per il re-
training necessario dello sviluppo abilita per permettere loro di trovare nuovo
impiego.

Viene poi posta una particolare enfasi sull’analisi dell’impatto positivo
dell’allargamento delle economie degli Stati membri dell’UE, enfatizzando le
evidenze della comunicazione della Commissione del 18 novembre, che rile-
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vava come 1 lavoratori migranti non abbiano apportato disturbo nei loro ri-
spettivi mercati di forza lavoro anche se bisogna notare che questa valutazione
¢ stata espressa precedentemente al recesso economico recente.

Sul piano degli sviluppi legislativi si annovera 1’approvazione della direttiva
2008/104/CE, Temporary Agency Work (cfr. La somministrazione di lavoro in
Europa: il quadro comparato e le prospettive dopo la direttiva n. 104 del
2008, in gq. Rivista, 2009, n. 2, 508), e delle norme che hanno avuto impatti sui
diritti di impiego individuale come le proposte per modificare la direttiva
92/85/CEE per incoraggiare miglioramenti nella sicurezza e nella salute sul
lavoro di lavoratrici incinte e lavoratori che da poco avevano partorito o allat-
tato.

La terza ed ultima sezione del Rapporto ¢ interamente dedicata al tema dei la-
voratori self-employed.

Esistono molti own-account workers (persone che lavorano indipendentemen-
te senza dipendenti) nei settori tradizionali dell’economia, come agricoltura,
silvicoltura, pesca, commercio al dettaglio, artigianato e nelle libere profes-
sioni. Sono presenti in gran numero anche nel campo della costruzione e spes-
so nei trasporti, specialmente nel trasporto su strada. Il lavoro da freelance ¢
una componente ormai stabile del settore mediatico, specialmente tra giornali-
sti e fotografi. Tuttavia, negli ultimi decenni, in seguito a una serie di innova-
zioni tecnologiche rese possibili da un’adozione estensiva di tecnologie
dell’informazione e della comunicazione (ICT) in tutta I’industria, i self-
employed workers sono emersi anche in molti altri campi, come il design gra-
fico, composizione musicale e information technology, in particolare in am-
bienti web-based.

In questa cornice, sono emerse forme di impiego che non corrispondono esat-
tamente al tradizionale self~employment o al vero e proprio impiego da dipen-
dente, i quali sono stati talvolta etichettati come “lavoro economicamente di-
pendente”. Non esiste, comunque, una definizione chiara e comunemente ac-
cettata di self~employed worker valida in tutti i Paesi presi in esame. Tuttavia,
i principali problemi associati alla definizione standard sono legati ai cam-
biamenti significativi che le relazioni di impiego hanno subito negli ultimi an-
ni. In particolare, tali cambiamenti sono — in termini ILO — collegati al pro-
cesso di rapida integrazione economica tra Paesi guidati dalla liberalizzazione
del commercio, investimento e flusso di capitali. Questa integrazione ¢ anche
guidata dalla globalizzazione dei network di produzione rispetto al cambia-
mento tecnologico, alle trasformazioni nell’organizzazione e al funzionamen-
to delle imprese. In pratica, per raggiungere 1’obiettivo di delineare operati-
vamente il self-employment potrebbero essere necessari mezzi piu sofisticati
(legislativamente parlando) con cui distinguere la figura dell’own-account
worker e quella dell’impiegato (dipendente), insieme alle relative forme di
rappresentanza sia nel campo delle associazioni imprenditoriali sia nei sinda-
cati.
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1. Quadro internazionale e comparato

1.1. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, The scope of the employment re-
lationship, International Labour Conference 91st Session, 2003 (in indice A-
Z, voce Lavoro subordinato).

1.2. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, Meeting of Experts on Workers in
situation needing protection: basic technical document, Geneva, 15-19 May
2000 (in & indice A-Z, voce Lavoro subordinato).

(1.1. — 1.2.) La ricerca di categorie definitorie del rapporto di lavoro su-
bordinato: tratti condivisi dalla tradizione di common law e civil law

Sommario: 1. Premesse di ordine espositivo. — 2. La subordinazione come categoria
giuridica in Gran Bretagna. — 3. Dipendenza-subordinazione (dependence-
subordination). — 4. Passi verso la enucleazione di nuove categorie definizionali
(definitional categories). — 5. Conclusioni.

1. Nello studio del rapporto di lavoro subordinato, sotto il profilo di una anali-
si de iure condito, ma soprattutto sotto il profilo di una analisi de iure con-
dendo, 1 rilievi terminologici diventano fondamentali per la corretta imposta-
zione del problema. Questa osservazione preliminare vale naturalmente, a
maggior ragione, quando 1’indagine riveste un carattere comparato.

Il tema della subordinazione, in particolare, si presta ad essere scomposto sot-
to il profilo definitorio, e di conseguenza sotto il profilo terminologico. Anche
Guy Davidov (G. DAVIDOV, The Three Axes of Employment Relationship. a
characterization of workers in need of protection, University of Toronto Law
Journal, Fall, 2002, 52, 357) aveva colto, come altri Autori prima di lui alle
prese con la problematica della definizione della subordinazione,
I’opportunita di scomporre il concetto di lavoro dipendente: questo tipo di im-
postazione puo essere utile per capire i limiti di tale definizione e orientare
verso una definizione pitl consona agli attuali assetti regolativi delle relazioni
di lavoro. I tre assi su cui 1’ Autore ha inteso scomporre e ricomporre il concet-
to di dipendenza-subordinazione, ricorrendo alla metafora dell’asse che si in-
terseca, sono: il livello dell’organizzazione, che da luogo alla subordinazione
in senso tecnico, il livello socio-psicologico e il livello economico. Gia da qui
la necessita di distinguere il concetto di dipendenza da quello di subordina-
zione.

Prima di considerare il concetto giuridico di dipendenza, applicando una pro-
spettiva di definizione che puo applicarsi tanto al sistema della civil law,
quanto al sistema della common law, va detto che la parola “dipendenza” evo-
ca, ulteriormente, sia un insieme di fatti, sia uno stato normativo.
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In primo luogo la dipendenza denota I’insieme di fatti e di atti che contraddi-
stinguono concretamente la posizione del lavoratore. Essa indica il contributo
effettivamente fornito dal prestatore al processo produttivo, contributo mate-
riale e/o intellettuale fornito secondo le direttive ricevute: piu esattamente puo
essere il suo recarsi quotidiano sul posto di lavoro e il rimanervi per un dato
lasso temporale; puo consistere nel suo essere inserito funzionalmente in una
certa unita produttiva, secondo un preciso organigramma; puo essere il suo
avvalersi di strumenti aziendali. Allo stesso tempo, la parola dipendenza evo-
ca la dipendenza economica del prestatore da quell’unico stipendio percepito,
oppure puo descrivere la sua impossibilita di operare per soggetti diversi e in
competizione con il datore di lavoro, e cosi via. Notoriamente, la problematica
della dipendenza, in Italia come nel resto degli ordinamenti, implica la ricerca
e I’individuazione degli elementi fattuali (indici rivelatori) in presenza dei
quali possa dirsi pacifica ’esistenza del fatto — complesso — dato dalla posi-
zione dipendente/subordinata di un determinato prestatore.

Da questa prima prospettiva di indagine, che puo essere detta fattuale e de-
scrittiva, il tema della definizione del rapporto di lavoro mira a rispondere alla
domanda: quali fatti costituiscono la posizione del lavoratore dipendente?

In secondo luogo, la parola “dipendenza” indica un concetto giuridico: per
I’esattezza, un concetto giuridico di tipo indeterminato, e questo sara 1’oggetto
specifico della presente trattazione.

Il concetto giuridico fout court serve a indicare un gruppo di oggetti per mez-
zo di un nome, in considerazione del fatto che quegli oggetti hanno qualcosa
in comune, che sono dello stesso tipo o almeno simili e possono essere pertan-
to richiamati, in virtu di questo, mediante una definizione di sintesi. Il concet-
to giuridico indica quindi un insieme omogeneo, o almeno un insieme di ele-
menti simili. Esso puo essere pit 0 meno specifico, per esempio il concetto di
“retribuzione” ¢ sufficientemente specifico e descrive il gruppo dei beni per-
cepiti a titolo di corrispettivo per una prestazione di lavoro: esso fa riferimen-
to a cose determinate e rapportabili ad un nesso di identita o somiglianza (ver-
samenti in denaro, pagamenti in natura, partecipazione agli utili e cosi via).
Viceversa, il concetto di dipendenza (analogamente a quello di giusta causa o
a quello di buona fede) descrive una situazione di non immediata definizione.
Le norme che contengono riferimenti alla dipendenza/subordinazione sono
pertanto norme a contenuto indeterminato, il che rende il processo di interpre-
tazione delle stesse inevitabilmente intriso di valutazioni soggettive ¢ tenden-
ze del ragionamento diverse, a seconda della speciale angolazione da cui il ra-
gionamento giuridico prende le mosse.

Il concetto giuridico ¢ cio che individua e definisce la realta concreta che in-
tende regolare, e in questo senso, pur senza dare alla realta individuata un
giudizio valoriale positivo o negativo, esso implica, in quanto scelta definito-
ria in senso lato, una scelta che puo contenere non di meno delle valutazioni
politiche e valoriali — ovvero una scelta di politica del diritto.
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Da questa seconda prospettiva di indagine, che pud essere definita come la
prospettiva della categorizzazione, il tema della dipendenza si lega alla do-
manda di quali elementi di fatto tipizzano la fattispecie normativa.

Non di meno, in terzo luogo, la funzione pratica del concetto giuridico ¢ quel-
la di essere uno strumento atto a collegare un certo insieme di fatti e oggetti,
identici o affini, a un dato effetto giuridico: la dipendenza/subordinazione in-
dica anche uno stato normativo.

Ne deriva che a valle dei “fatti” che integrano la posizione del lavoratore di-
pendente e del “concetto giuridico” che la tipizza, la parola dipendenza indica
poi “I’effetto giuridico” che da quell’insieme di fatti e di atti scaturisce, rile-
vando nel contesto di un ordinamento sociale e di diritto.

L’effetto giuridico coincide, anzitutto, con i poteri del datore di lavoro di diri-
gere, controllare e disciplinare la prestazione del lavoratore; d’altra parte, spe-
cularmente, esso coincide con il raggio dei diritti e delle tutele che
I’ordinamento riconosce in capo al lavoratore, a partire dal diritto alla retribu-
zione, per arrivare ai possibili ammortizzatori sociali disposti in caso di circo-
stanze patologiche che contraddistinguono la posizione del lavoratore o
dell’impresa e che fanno scivolare il rapporto di lavoro, da rapporto sempli-
cemente sinallagmatico, a rapporto trilaterale coinvolgendo lo Stato e gli enti
assicuratori.

Da questa terza prospettiva di indagine, che puo essere definita come la pro-
spettiva regolamentare, il tema della definizione del rapporto di lavoro mira a
rispondere alla domanda di quali diritti e doveri derivano dalla situazione di
fatto che emerge dall’osservazione dei rapporti tra prestatore di lavoro e dato-
re di lavoro.

Nel trattare degli effetti giuridici siamo, quindi, nell’ambito piu direttamente
ed esplicitamente politico della problematica sulla subordinazione, ovvero
nell’ambito in cui sono direttamente implicate le scelte sociali in termini di
livello di protezione, garanzia e incentivi. A questo livello, anzitutto, troviamo
che I’ordinamento delinea il suo confine in termini di inderogabilita, asse-
gnando diritti e doveri che le parti non possono eludere, che seguono impera-
tivamente il verificarsi della fattispecie, mentre al di fuori dei confini della
norma inderogabile (a proposito della quale non si puo che rinviare al contri-
buto di R. DE LUCA TAMAIJO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro,
Jovene, Napoli, 1976) ¢ lasciata alle parti sociali I’individuazione dei contenu-
ti del rapporto. A questo stesso livello interviene quindi anche I’autonomia
privata, che determina il resto del contenuto normativo della relazione in que-
stione (a questo ultimo livello i contenuti sono generalmente determinati in
modo unilaterale dal datore di lavoro).

Precisato cosi che le prospettive di indagine, nell’analizzare la parola dipen-
denza sono almeno tre, occorre aggiungere che la trattazione di ciascuna non
puo prescindere dalla considerazione delle altre, trattandosi chiaramente di
aspetti diversi di uno stesso fenomeno unitariamente concepito.
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Una domanda utile per capire se cio che ¢ oggetto di analisi (de iure condito o
de iure condendo) sia un fatto oppure un effetto giuridico ¢ “quando” si stia
considerando il fenomeno concreto; fondamentale, cio€, € chiedersi se si stia
considerando la fattispecie a priori, oppure a posteriori. 11 “fatto” esiste solo
a posteriori, mentre 1’effetto giuridico puo essere concepito anche in via teo-
rica o ipotetica, tanto dal legislatore quanto dalle parti coinvolte.

L’effetto giuridico, del resto, esiste a posteriori solo se le parti sono messe in
condizione di esercitare giudizialmente i diritti concepiti alla stregua di effetti
giuridici (questione dell’efficacia del diritto), il che dipende anche dal fatto
che la norma sia strutturata in maniera tale da consentire, attraverso il proces-
so di interpretazione e sussunzione, una aderenza esatta sulla fattispecie con-
creta. Ed € nel processo di interpretazione e sussunzione che il concetto giuri-
dico estrinseca la propria utilita concreta: quella di individuare in maniera
chiara i fatti e i soggetti che presuppongono I’insorgere dell’effetto giuridico.
La tradizione italiana ha una conformazione di tipo codicistico, la quale ha
agevolato la costruzione di una categoria giuridica unitaria (il rapporto di la-
voro subordinato come riconosciuto dall’art. 2094 c.c.) e ha eretto, anche di
conseguenza a questo, il proprio sistema di tutele attorno a quella fattispecie
soggettiva unitaria (con il risultato che, nel silenzio della legge e comunque in
mancanza di una disposizione espressa, il sistema giuridico italiano ha conce-
pito le tutele per il lavoro di pari passo con la loro attribuzione alla figura del
lavoratore che possa dirsi subordinato secondo la fattispecie unitaria di cui
all’art. 2094 c.c.).

La tradizione giuridica della common law, viceversa, ha una conformazione di
matrice giurisprudenziale e processualistica, estranea alla categorizzazione,
ma non di meno orientata all’individuazione di tipi, di strutture relazionali si-
milari, cui poter riferire i diritti sociali introdotti dall’ordinamento.
Quest’ultima presenta un’evoluzione normativa che non ha sempre inteso la
categoria del rapporto di lavoro dipendente in termini unitari: dal punto di vi-
sta concettuale/categorico non si rinviene nella tradizione inglese una defini-
zione unitaria di lavoratore dipendente (employee) analoga a quella di cui
all’art. 2094 c.c. italiano, mentre dal punto di vista degli effetti e della disci-
plina, si verifica che le tutele siano state, di volta in volta, introdotte ora a fa-
vore del lavoratore strettamente subordinato, ora a favore di una platea di la-
voratori non necessariamente subordinati. I risultato ¢ che il Italia ogni tutela
oggettivamente considerata dal legislatore ¢ stata attribuita, essenzialmente
per mezzo del contributo discrezionale e creativo della giurisprudenza, ai la-
voratori suscettibili di rientrare nell’ambito descritto dall’art. 2094 c.c.

Questo spiega perché nel caso del Regno Unito il termine employment rela-
tionship, ovvero il sostantivo con cui si ¢ soliti indicare una relazione di lavo-
ro tipicamente subordinata, abbia potuto, senza stravolgimenti dell’impianto
categorico di riferimento, essere utilizzato anche per relazioni di lavoro atipi-
che, parasubordinate.
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2. E possibile concentrarsi ora sulla considerazione della dipendenza come
concetto giuridico, ovvero come definizione astratta, atta a connettere fatti ed
effetti, cioé come categoria capace sia di descrivere il fatto complesso di cui
stiamo trattando, sia di delimitare soggettivamente il raggio di applicazione
degli effetti che I’ordinamento intende allocare ad esso.

Alla base del rapporto di lavoro dipendente, in Italia come in Gran Bretagna, e
ad eccezione dei regimi di lavoro connessi a provvedimenti coercitivi
dell’autorita giudiziaria come misura punitivo/riabilitativa, vi ¢ sempre una
forma di contratto. In via preliminare, la categoria del contratto ¢ quindi quel-
la da cui puo essere opportuno prendere le mosse, anche nell’ottica di acquisi-
re confidenza con la mancanza, in questo ordinamento, di categorie nel signi-
ficato codicistico del termine.

I contenuti del contratto individuale di lavoro sono per la maggior parte etero-
diretti, quindi determinati dalla legge oppure dal contratto collettivo, ma cio
nonostante, la matrice contrattuale-sinallagmatica puo considerarsi come una
conditio sine qua non del rapporto di lavoro; in Gran Bretagna questo ha im-
plicato che molte delle tutele per il lavoratore siano derivate dalla common
law intesa come contract-law, cio¢ da quella parte della giurisprudenza che in
via generale ha dato contenuti ed effetti giuridici a rapporti contrattuali.

Sotto il profilo terminologico, analogamente a quanto vedremo accade per il
termine employment, anche il termine contract assume, nella tradizione anglo-
sassone, un significato polivalente. La somiglianza tra i termini inglese con-
tract e ’italiano “contratto” € piuttosto apparente in termini specificamente
giuridici.

Nel diritto inglese non troviamo un concetto di contratto univoco e definito
come troviamo nella tradizione continentale, coerentemente con una tradizio-
ne giuridica che, di contro alle aspirazioni di stampo romanistico-continentale,
non ha ambizioni di sistema categorico esaustivo.

La categoria generale di contratto, di cui anche il contratto di lavoro ¢ espres-
sione peculiare, nell’esperienza italiana, come in quella continentale in gene-
rale, ¢ tributaria delle elaborazioni di teoria generale sul negozio giuridico svi-
luppatesi nella Pandettistica. Nell’esperienza giuridica inglese, invece, il con-
cetto di contratto non attinge da un simile sovra-strato dottrinale: esso ¢ rinve-
nibile nella common law, in contesti normativi diversi e con diversi significati.
11 codice civile italiano del 1942, agli artt. 1321-1469, regola in maniera si-
stematica le relazioni contrattuali, e lo fa partendo da una definizione costruita
sul “concetto di accordo”, di due o piu parti, mirato a costituire, modificare o
estinguere tra le parti un rapporto giuridico patrimoniale.

Il diritto inglese, invece, ne fornisce una regolamentazione di tipo non siste-
matico e disomogeneo. Non troviamo una norma legale che definisca la rela-
zione contrattuale, il nucleo principale della relativa disciplina deriva dalla
case law, svariate regole sono state man mano introdotte dalle corti di equity,
che come noto hanno sviluppato, in passato, una giurisprudenza parallela a
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quella delle corti civili ordinarie e le cui conclusioni costituiscono oggi parte
integrante del sistema unitario della common law.

Le dissertazioni della dottrina sul tema sono, anche queste, disarticolate: come
ricordano gli studi di Guido Alpa si distingue il contract dalla convention,
quest’ultimo termine essendo pit ampio e generico, inclusivo di accordi in cui
una delle parti ¢ la pubblica amministrazione; si distingue il contract dalla o-
bligation, quest’ultima potendosi considerare come il singolo obbligo creato
dal contratto; si distingue il contract dall’agreement, quest’ultimo richiaman-
do precisamente I’incontro delle volonta, ovvero un requisito del contratto,
parte di esso, ma non coincidente con il tutto; si distingue infine il contract
dal bargain, che & un agreement between two parties for an exchange of per-
formances either executed or promised (G. ALPA, Lineamenti di diritto con-
trattuale, in G. ALPA, M. BONELLI, D. CORAPI, L. MOCCIA, V. ZENO-
ZENOVICH (a cura di), Diritto privato comparato, 111 ed., 2002).

Tra le conseguenze della mancanza di una teoria generale delle obbligazioni,
vi ¢ il fatto che i concetti appena richiamati possono essere utilizzati in senso
a-tecnico e non dogmatico, e allo stesso tempo I’istanza di precisione termino-
logica, propria della deontologia di ogni professione legale, impone di conti-
nuare a tenerli distinti gli uni dagli altri per non rischiare di dare al fenomeno
considerato un significato giuridico sbagliato.

Si ¢ soliti distinguere due grossi filoni dottrinali nella ricostruzione anglosas-
sone del contratto, i quali, nei loro termini essenziali, ricordano la dicotomia
tra concezioni di statutarie del contratto e concezioni pit semplicemente con-
trattualiste.

Il primo filone, in una prospettiva modernizzatrice-progressista delle relazioni
sociali, enfatizza il fatto che ’accordo non debba essere considerato solo e
soltanto come una questione privata, piuttosto esso dovrebbe considerarsi co-
me un rapporto contestualizzato in un ordinamento del quale subisce i condi-
zionamenti (derivanti dal legislatore e dalla case law in particolare). Il secon-
do filone enfatizza, invece, I’atto di autonomia privata considerato in se stesso
(si ¢ soliti riferirsi a questo tipo di impostazione parlando della c.d. sanctity of
contract).

Si tratta della stessa dicotomia che, notoriamente, viene evocata anche a pro-
posito del contratto di lavoro e dei principi di inderogabilita che lo caratteriz-
zano: tanto piu viene enfatizzata la contestualizzazione del contratto di lavoro
nella societa e nell’ordinamento, quanto pit ne emergono gli elementi distin-
tivi di fatto giuridico disciplinato dall’ordinamento (regolazione eteronoma) e
considerato di rilievo non solo privatistico, ma anche e soprattutto sociale e
collettivo; viceversa, piu viene enfatizzata 1’importanza delle volonta private,
piu cadono le barriere esterne alla regolazione dell’accordo, il quale potra as-
sumere piuttosto i contenuti liberi dell’autonomia privata.

E stato rilevato che «la discussione sulle definizioni ¢ utile storicamente per
conoscere 1’accreditarsi delle idee nella costruzione dei sistemi», ma anche
che essa «si rivela meno utile nella prassi economica commerciale», e che sia
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pertanto, in termini pratici, preferibile non cercare una definizione giuridica
immobilizzata e univoca di “contratto” nel contesto del Regno Unito, mentre,
al fine di evitare incomprensioni ed equivoci, sia piuttosto opportuno conclu-
dere che per individuare il significato utile e praticamente rilevante di questo
concetto si debba procedere per una verifica di esso nello specifico contesto
normativo in cui ci si trovi (G. ALPA, op. cit.).

Possono trarsi le stesse conclusioni anche per la definizione del contratto di
lavoro subordinato?

La risposta ¢ affermativa, sebbene convenga precisare che la riflessione sulla
categoria definitoria dipende molto dalla prospettiva in cui ci si disponga a
considerare il fenomeno: ove ci si ponga in una prospettiva de iure condito, la
scelta pragmatica di interrogarsi semplicemente sull’uso che si fa di un certo
termine, essenzialmente a opera degli operatori e in particolare dei giudici,
puo essere ritenuta sufficiente. Viceversa, in una prospettiva de iure conden-
do, emerge ’assoluta necessita di valutare le definizioni giuridiche in maniera
specificamente attenta al contesto storico-evolutivo in cui queste sono state
utilizzate, per valutare in che termini potranno continuare ad essere utilizzate
in futuro.

La dottrina inglese ¢ solita parlare del rapporto di lavoro dipendente riferen-
dosi direttamente al soggetto interessato, quindi al lavoratore subordinato
(employee).

La posizione di employee emerge da un “processo di descrizione” di quello
che era il modo caratteristico di operare dei lavoratori dell’industria; si tratta
pertanto di una definizione che ha messo in parole quanto era osservabile nel-
la realta industriale come affermatasi nell’Inghilterra ottocentesca, ancora
prima che nel continente.

I1 concetto di lavoratore dipendente ¢ la risultante di un processo descrittivo
del modello di lavoro allora dominante, «in presenza del quale il processo di
qualificazione del rapporto — semplice, evidente e per lo piu intuitivo — non
richiedeva la formulazione di criteri di indagine logici, complessi, di tipo in-
diziario» (A. GOLDEN, The subjective weakening of labour law, in D. DAVI-
DOV, B. LANGILLE (a cura di), Boundaries and frontiers of labour law, Hart
Publishing, Oxford, 2006, 112).

Cio detto, non va dimenticato che la differenziazione di un lavoratore dipe-
dente/subordinato da un lavoratore autonomo ¢ forse tra le distinzioni che, in-
dipendentemente dall’epoca, hanno sempre dato del filo da torcere alle istanze
categoriche e definitorie. Da una lettura della giurisprudenza britannica che se
ne ¢ occupata (si trovano innumerevoli riferimenti giurisprudenziali in S. DE-
AKIN, G. MORRIS, Labour Law, Hart Publishing, Oxford, 2005, IV ed., 136
ss., nonché in G. PITT, Employment Law, Sweet&Maxwell, 2007, VI ed.), non
dissimilmente da quanto ¢ accaduto in Italia, quanto emerge ¢ che anche in
passato i giudici hanno dovuto rimettersi a indagini indiziarie circa gli ele-
menti atti a provare la realta della dipendenza, con la differenza che, allora,
I’indagine poteva essere piu intuitiva, e certo meno complessa e articolata ri-
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spetto a quella che si deve svolgere oggi al fine di collocare I’area, quantitati-
vamente crescente, dei rapporti dalla natura ambigua e complessa.

Oggi i processi economici che interessano le relazioni industriali, legati ai
processi di decentralizzazione e destrutturazione dell’impresa, producono re-
alta oggettivamente non piu riconducibili alle matrici che si sono usate tradi-
zionalmente.

All’italiano “subordinazione” corrisponde, in termini stretti, 1’anglosassone
subordination («Placed in or belonging to a lower order or rank; of less im-
portance; secondary; subject to or under the authority of a superior» ¢ la defi-
nizione data nel Thesaurus’ Dictionary) piuttosto che dependence, ma il so-
stantivo nel quale il concetto si ¢ tradizionalmente trasposto, ed ¢ stato ritenu-
to implicito, come anticipato, ¢ quello di employment (la definizione del The-
saurus’ Dictionary recita «an occupation by which a person earns a living;
work; business»), da cui deriva che, come si diceva, il concetto di employee
corrisponde, nel linguaggio comune, al concetto italiano di lavoratore subor-
dinato.

Analogamente a quanto appena visto per il concetto di contract, neppure il
concetto di employment assume in Gran Bretagna un significato univoco. E
come ricordato sopra, una employment relationship puo indicare un rapporto
di lavoro subordinato anche in senso ampio, dal momento che la flessibilita
delle categorie definitorie anglosassoni — tipicamente legate all’esperienza ca-
sistica invece che alla dogmatico-codicistica — ha piu facilmente consentito la
permeazione delle evoluzioni economico sociali e la collocazione di forme
contrattuali atipiche tra i rapporti di lavoro degni di protezione sociale.

Il concetto di employment compare in diversi contesti della legislazione ingle-
se, ma viene definito, o piu spesso solo citato, in maniera diversa a seconda
del contesto normativo nel quale viene menzionato.

La legislazione sociale, da un lato, usa il termine di employment per individu-
are il rapporto di quelle persone cui la legge attribuisce tutele come quella
contro il licenziamento ingiustificato (unfair dismissal), il licenziamento per
motivi oggettivi (redundancy law), il diritto all’informazione scritta circa le
condizioni di impiego (written statement) e cosi via.

La common law in senso stretto (case law), da parte sua, si riferisce al rappor-
to di employment essenzialmente per individuare la natura e ’estensione delle
obbligazioni che siano derivanti dallo stesso rapporto, in particolare per veri-
ficare la presenza di clausole implicite tipiche dei rapporti di lavoro (sulle
clausole implicite si veda, per esempio G. PITT, op. cit., 108 ss.); nell’ambito
della responsabilita extracontrattuale (law of fort), la giurisprudenza si riferi-
sce al contratto di employment essenzialmente per verificare se sussistono i
presupposti per una responsabilita del datore verso i terzi danneggiati (vica-
rious liability).

In ciascuno di questi contesti, la definizione data al concetto di employment
tende a divergere: per esempio, ai fini della tutela contro il licenziamento
I’employee ¢ definito (tautologicamente) come «an individual who has ente-
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red into or works under a contract of employment» (Employment Relation Act
del 1996, sez. 230, 1), mentre la normativa sulle discriminazioni per motivi
sessuali del 1975 presuppone un «employment under a contract of service or
of apprenticeship or a contract personally to execute any work or labour»
(Sex Discrimination Act del 1975, sez. 82, 1), facendo cosi emergere un’area
di applicazione soggettiva chiaramente piu ampia.

Questo stato di cose ha comprensibilmente sollevato in dottrina la questione
se il concetto abbia o debba avere un significato unitario, o piuttosto se si trat-
ti di una definizione corrispondente a significati/concetti giuridici diversi (S.
HONEYBALL, The conceptual integrity of Employment, in Cambrian Law Re-
view, 2005, vol. 36, 1-14).

Anche osservando il determinante apporto dei giudici, naturalmente, si riscon-
tra una tensione tra 1’idea di considerare il termine employee-employment in
maniera concettualmente unitaria e 1’idea di conferirgli, piuttosto, un signifi-
cato diverso a seconda del contesto normativo nel quale esso venga considera-
to.

La tensione deriva essenzialmente dalla non piu certa riconducibilita delle tu-
tele per il lavoro a una classe unitaria di lavoratori — tipicamente la classe de-
gli operai e dei lavoratori dell’industria in generale, che in passato aveva co-
stituito il modello sociale di riferimento.

La diversificazione del significato di employment si fa palese quando, nel fare
riferimento ai criteri indiziari rivelatori della subordinazione, i giudici fanno
di questi ultimi un uso diverso e alternativo a seconda della materia del con-
tendere, ora utilizzando indicatori della subordinazione formalistici (come il
control test o il mutuality of obligation test) ora utilizzando indicatori sostan-
zialistici (come il ¢.d. economic reality test) ora combinando i diversi criteri di
indagine tra loro. Del resto, I’affermarsi del multifactor test, ovvero della ne-
cessita di una indagine che mira ad accertare la presenza di una dipendenza
sulla base di molteplici criteri di indagine piuttosto che di un criterio solo, ri-
tenendoli tal volta complementari tra loro, tal volta esclusivi, ribadisce di per
sé un approccio pluralista.

Come noto, I’indagine sulla presenza di un potere direttivo evoca il control
test, I’indagine sulla presenza di elementi di stabilita dell’accordo evoca il mu-
tuality of obligation test, I’indagine sulle condizioni economiche che circo-
stanziano il rapporto evoca 1’economic reality test, e il ricorso a questa serie di
criteri implica un bilanciamento tra diversi elementi fattuali che cosi rivelano
la condizione di dipendenza, bilanciamento tutto rimesso alla valutazione di-
screzionale delle corti.

Si tratta di uno scenario che ¢ solo in parte diverso da quello italiano: anche in
Italia i giudici si sono impegnati a rinvenire gli “indizi” della dipenden-
za/subordinazione tra degli elementi fattuali di varia natura, ma il fatto sine
qua non che qualifica il rapporto ¢ quello individuato nell’effettivo esercizio
del potere direttivo-disciplinare-di controllo come presupposto dalla fattispe-
cie di cui all’art. 2094 c.c., il che, su un piano categorico, non consente una
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pari apertura alla considerazione di fattori diversi. In altre parole, ¢ evidente
che in Italia il criterio della subordinazione tecnica abbia assunto un valore
preclusivo alla pari considerazione di altri fattori pure indicativi della posizio-
ne di un lavoratore dipendente.

Le corti anglosassoni, di contro a quanto detto sopra, hanno mostrato di favo-
rire anche 1’opposto approccio nel definire il lavoro subordinato — cio¢
I’approccio “di tipo unitario”. Un approccio unitario ¢ implicito nel fatto che
lo stesso test, lo stesso criterio di indagine ¢ pure stato usato nell’applicazione
di tutele e contesti normativi diversi. In questo senso bisogna ricordare anzi-
tutto che anche in Gran Bretagna I’indicatore del potere direttivo ha giocato e
gioca un ruolo determinante e spesso prevalente in tutti gli ambiti normativi; €
riscontrabile che le corti hanno utilizzato I’indice del potere direttivo sia per
I’applicazione delle norme contributive fiscali e previdenziali, sia in materia
di responsabilita del datore verso i terzi e cosi via. A partire dal caso guida
Yewens v. Noakes del 1880, il dipendente — detto anche servant in virtu della
tradizione che rinviene il rapporto subordinato nel rapporto master-servant — &
definito in base al control test come una persona soggetta agli ordini del pro-
prio capo in relazione alle modalita di espletamento del lavoro («a person su-
bject to the command of his master as to the manner in which he shell do his
work») e tale definizione ¢ stata ripresa in una molteplicita di dispute sorte,
successivamente, per motivi di licenziamento, di evasione fiscale, di sicurezza
sul posto di lavoro e cosi via.

Le corti inglesi hanno dato prova di prediligere I’approccio unitario anche ri-
tenendo ferma la qualificazione di una medesima fattispecie concreta (in ter-
mini di subordinazione o di autonomia) indipendentemente dai diversi conte-
sti normativi oggetto di controversia. Per esempio nel caso Massey v. Crown
Life Assurance Co. del 1978 la Corte d’Appello non ha consentito a che il la-
voratore, qualificato ai fini fiscali come lavoratore autonomo, fosse poi diver-
samente qualificato come lavoratore dipendente ai fini dell’applicazione della
disciplina sul licenziamento ingiustificato. In altre parole, la categoria accerta-
ta non ¢ stata messa in discussione per il solo fatto di dover considerare il caso
alla luce di normative differenti.

Del resto, in certe decisioni, la necessita di dare un significato univoco al con-
cetto di employee ¢ stata apertamente affermata, sul presupposto che
I’approccio alternativo e pluralista implica il rischio di una ingiusta disparita
di trattamento (nel contesto del caso Calder v. H. Kitson Vickers Ltd del 1988
si era affermato: «the decision does not depend upon the circumstances in
which the question is raised, that is to say, for example, whether it is a claim
for damages for personal injury or an issue as to deduct Nation Insurance
Contributionsy).

In conclusione, I’alternativa si ¢ posta e si pone in termini di scelta tra una in-
terpretazione circostanziale e pluralista, fondata sulle ragioni della normativa
rilevante in rapporto al caso considerato (questo tipo di approccio viene indi-
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cato anche con riferimento alla c.d. purposive interpretation), e una interpre-
tazione uniforme, indifferente al contesto normativo di riferimento.

In entrambi i casi, apparentemente, un costo potrebbe dover essere pagato per
affermare la giustizia: 1’approccio unitario rischia di veder frustrate le esigen-
ze di una giustizia misurata sulla base delle circostanze, 1’approccio pluralista
rischia di condurre verso la deriva di una giustizia relativa.

In realta, questo tipo di rischi emerge solo in rapporto a un ordinamento che
abbia proiettato tutto il complesso di tutele a favore del lavoratore subordinato
(tutela contributiva, fiscale, contro il licenziamento e cosi via) cosi che, in ef-
fetti, a fronte di diverse strade percorribili per accertare la dipenden-
za/subordinazione, il rischio della disparita di trattamento non giustificata si
appalesa nettamente.

Quando, invece, I’ordinamento abbia disposto tutele oggettive diverse per di-
versi tipi di rapporto di lavoro dipendente, ecco che 1’approccio pluralista non
implica certo piu il rischio di una disparita di trattamento; piuttosto, esso ¢ il
normale portato di una giustizia che rispecchi il diritto positivo.

Come in Italia, anche in Gran Bretagna il problema concettuale/terminologico
— in altre parole, come categorizzare i fatti rivelatori della dipendenza — si po-
ne per tanto al centro delle discussioni piu attuali ed ¢ proprio sulla falsariga
della rilettura delle categorie, intese qui come concetti e termini definitori, che
tanto la dottrina italiana quanto la dottrina inglese si stanno muovendo per a-
dattare I’attuale impianto normativo alle nuove esigenze della realta economi-
ca e sociale.

A fronte della riscontrata esigenza di diversificare le tutele (gli effetti giuridi-
ci) a seconda delle possibili posizioni che il lavoratore gioca nelle nuove real-
ta economiche, dove la complessita delle relazioni possibili, se non fa ritenere
superata la dicotomia tra subordinazione e autonomia, sicuramente la denun-
cia come non piu legittimante la linea di demarcazione tra lavoro protetto e
non, si tratta di ricercare delle definizioni e dei termini atti a re-delineare
I’ambito di applicazione soggettivo delle tutele cosi segmentate e, a loro volta,
in via di re-definizione.

Se questo ¢ I’attuale punto di partenza, la considerazione che la definizione
della dipendenza in senso giuridico abbia sempre implicato una indagine pro-
blematica ha portato qualcuno ad affermare che sarebbe meglio non chiedere
cosa sia. E, in effetti, sovviene il pensiero che quando la domanda tende a ri-
proporsi senza potervisi dare una risposta, conviene piuttosto chiedersi quanto
valga ancora la pena di porsela.

Ma se cercare un significato al concetto di lavoro dipendente puo essere come
ricorrersi la coda, piu produttiva nell’immediato pud certo risultare 1’attivita
di chiedersi, come in parte abbiamo gia provato a fare, da cosa esso sia com-
posto, quali siano gli elementi che lo costituiscono.

Si ¢ premesso come sia determinate procedere a studiare il fenomeno della di-
pendenza/subordinazione, muovendo dal discernimento dello stesso fenomeno
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sotto il profilo fattuale, sotto il profilo concettuale-giuridico, sotto il profilo
degli effetti giuridici connessi.

Rimanendo al profilo concettuale terminologico, vedremo nel prossimo para-
grafo come anche la dottrina anglosassone fornisca contributi interessanti.

3. Un punto di partenza puo essere la considerazione della finalita primaria
della definizione di dipendenza/subordinazione nel contesto del diritto del la-
voro: un punto che appare condivisibile ¢ quello per cui sia necessario definire
la subordinazione per allocare una tutela a quei lavoratori che, in virtu di una
implicita posizione di debolezza nei confronti della controparte, hanno biso-
gno di una protezione, a differenza dei lavoratori autonomi che non si trovano
nella stessa posizione di debolezza e che per tanto “possono badare a se stes-
si”.

Se questo ¢ il fine politico dell’intervento eteronomo che vuole distinguere la
figura del lavoratore dipendente, occorre chiedersi meglio in che cosa consista
questa posizione di debolezza.

La risposta ¢ che la debolezza del lavoratore non ¢ un complemento intrinse-
co, quasi socialmente presunto, della figura del lavoratore dipendente; essa,
piuttosto, esprime fattori oggettivi piu specifici e distinguibili tra loro.
Secondo il contributo di Davidov (G. DAVIDOV, The three axes of emplo-
yment relationships, cit.; ID., The Reports of my death are greatly exaggera-
ted: Employee as viable (though over-used) legal concept, in Boundaries and
frontiers of labour law, cit.; nonché ID., Who is a worker, in Industrial Law
Journal, vol. 34, n. 1), sono almeno tre i fattori che generano, o che possono
generare, la debolezza del lavoratore: innanzi tutto c’¢ la sua, possibile, “de-
bolezza contrattuale”, in secondo luogo c’¢, o ci puo essere, un “deficit demo-
cratico” nello svolgimento effettivo del rapporto, e in terzo luogo ¢’¢ una pos-
sibile oggettiva “debolezza socio-economica” del lavoratore; sono tutte e tre
condizioni diverse, che possono essere compresenti, ma che possono anche
esistere solo in parte.

La debolezza contrattuale (in inglese inequality of bargaining power) € un a-
spetto che viene ritenuto pitt 0 meno decisivo a seconda della scuola economi-
ca che si scelga di seguire, ma che certamente non contraddistingue tutti i rap-
porti di lavoro dipendente alla stessa maniera. Le teorie che appoggiano il li-
bero mercato presuppongono che in un sistema di concorrenza perfetta il
prezzo del lavoro (salario) sia determinato in maniera pressappoco automatica
dall’incontro tra domanda e offerta, e che pertanto nessun potere dovrebbe es-
sere lasciato alle parti di influire sul processo che determina questo incontro e
questo prezzo.

Dal momento che quella della concorrenza perfetta ¢ una ipotesi di scuola,
mentre la realta presenta svariate deficienze del mercato e gli alti tassi di di-
soccupazione ne sono la conferma, ne deriva che la questione della debolezza
contrattuale diventa una questione empirica: la debolezza contrattuale si mani-
festa quando il mercato ¢ circostanziato da distorsioni e difetti — i quali posso-
no avere le proprie radici in una infinita quantita di variabili (asimmetrie in-
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formative, situazioni di monopolio o oligopolio ecc., tutte possibili circostan-
ze da cui puo derivare il risultato di una domanda superiore all’offerta in mo-
do rilevante) — tali da conferire al datore di lavoro il potere di influire sulle
condizioni contrattuali.

A fronte di questo rilievo empirico, scuole economiche come quella di Chica-
go insistono a dire che queste imperfezioni sono relative e che il fattore lavoro
deve essere trattato come se il mercato agisse in una condizione di (potenzia-
le) piena occupazione.

11 fatto sicuro ¢ che la disparita nel potere contrattuale non ¢ un fattore che si
manifesta a priori, come fosse una condizione rigidamente compresente al
rapporto di lavoro; in certi casi 1’alto grado di competenze specialistiche pud
dare piu forza contrattuale al lavoratore che al datore di lavoro, il carattere ar-
tistico-creativo dell’opera puo altrettanto porre un lavoratore in condizione di
piena forza contrattuale.

Un indice del potere contrattuale, in una data fattispecie concreta, ¢ I’essere
stata predisposta una trattativa individuale concernente i contenuti della pre-
stazione e la determinazione di un corrispettivo superiore ai livelli medi corri-
sposti per lo stesso tipo di prestazione.

Il secondo elemento che puo integrare una condizione di debolezza del lavora-
tore dipendente, e distinguerlo cosi da un lavoratore verso il quale non si pre-
supponga lo stesso tipo di istanza protezionistica, ¢ la debolezza qualificabile
come un deficit democratico (democratic deficit), e si tratta della condizione
che tradizionalmente ha avuto la maggiore considerazione, essendo quella ti-
pica del lavoratore subordinato dell’industria.

Il lavoro subordinato ¢ infatti tradizionalmente contraddistinto da poteri del
datore di lavoro tali da impedire che il lavoratore possa avere scarsa o alcuna
autonomia nello svolgimento della prestazione.

11 controllo del datore di lavoro puo impedire al lavoratore di avere alcuna in-
fluenza sui contenuti, sulle modalita, sui tempi della prestazione, di maniera
da realizzare dei condizionamenti anche molto forti sulle modalita di realizza-
zione del servizio, condizionamenti che si traducono in limiti alla vita sociale
del lavoratore, i cui diritti fondamentali — di liberta di movimento, di espres-
sione, di condivisione della vita familiare, ecc. — risultano cosi oggetto di un
compromesso.

Questo tipo di debolezza ¢ essenzialmente quello accertato dalla tradizione
giuridica italiana attraverso il ricorso al criterio della eterodirezione ai sensi
dell’art. 2094 c.c., come letto dalla giurisprudenza prevalente: I’ultima volta le
Sezioni Unite si sono pronunciate sul tema, con Cass. 30 giugno 1999, n. 379,
hanno chiarito che ai fini della distinzione tra lavoro autonomo e subordinato,
quando I’elemento dell’assoggettamento del lavoratore alle direttive altrui non
sia agevolmente apprezzabile a causa della peculiarita delle mansioni (e, in
particolare, della loro natura intellettuale o professionale) e del relativo atteg-
giarsi del rapporto, occorre fare riferimento a criteri complementari e sussidia-
ri — come quelli della collaborazione, della continuita delle prestazioni,
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dell’osservanza di un orario determinato, del versamento a cadenze fisse di
una retribuzione prestabilita, del coordinamento dell’attivita lavorativa
all’assetto organizzativo dato dal datore di lavoro, dell’assenza in capo al la-
voratore di una sia pur minima struttura imprenditoriale — che, privi ciascuno
di valore decisivo, possono essere valutati globalmente con indizi probatori
della subordinazione. Questo €, a ben vedere, lo stesso tipo di debolezza che
I’indagine anglosassone, detta del “control test’, mira a mettere in luce pari-
menti.

Un terzo tipo di debolezza del lavoratore si puo rinvenire nella situazione in
cui questo sia economicamente dipendente dal datore di lavoro (economic de-
pendency), quando cio¢ le condizioni del rapporto facciano emergere una rea-
le dipendenza del reddito complessivo del prestatore di lavoro dall’an e dal
quantum della commessa del datore di lavoro — a prescindere dai redditi per-
sonali (non da lavoro) di ogni singolo individuo, a voler contare i quali si do-
vrebbe prefigurare un sistema economico illiberale.

Questo ¢ il caso tipico in cui, anche un professionista che abbia un solo clien-
te/datore di lavoro, magari perché il tipo di impegno non gli consente, quanti-
tativamente, di lavorare anche per altri e quindi il suo reddito risulti di fatto
completamente agganciato all’attivita del datore (monocommittenza necessi-
tata). In questa situazione, anche se il prestatore di lavoro puo offrire una
competenza particolare, tale da metterlo in una condizione di equilibrio con-
trattuale, anche se il tipo di mansioni richieste consente di poter operare in
piena autonomia operativa e quindi in assenza del tipico deficit democratico,
malgrado quindi la formale liberta del soggetto in questione di rapportarsi vis
a vis con il datore di lavoro, la realta del rapporto di lavoro evidenzierebbe un
limite alla sostanziale liberta di scelta e di azione del prestatore di lavoro, il
quale rischia di veder diminuito il proprio reddito nel porre in essere scelte
che il datore di lavoro potrebbe non condividere.

La dipendenza economica cosi concepita costituisce una circostanza che nel
panorama dottrinale italiano compare negli studi mirati ispirati dall’idea di
porre un rimedio alla collocazione dell’area grigia dei rapporti di lavoro che,
seppur contraddistinti da una forma contrattuale autonoma, o piu spesso para-
subordinata, celano nella sostanza una condizione di dipendenza reale e so-
stanziale (nel panorama anglosassone 1’abuso della forma contrattuale si indi-
ca come intentional misclassification).

Sui tentativi legali di fornire una base alla condizione della dipendenza eco-
nomica in [talia (e al relativo divieto di abuso da parte del soggetto in posizio-
ne dominante) si possono ricordare le riflessioni perplesse di R. Voza a pro-
posito della legge sul rapporto di subfornitura (R. VOZA, Interessi collettivi,
diritto sindacale e dipendenza economica, Cacucci, Bari, 2004, spec. 196 ss.),
il quale ricorda come la 1. 18 giugno 1998, n. 192, avesse tipizzato generica-
mente una «disparita di potere contrattuale». L’art. 1 della legge in questione
recita: «Si considera dipendenza economica la situazione in cui un’impresa sia
in grado di determinare, nei rapporti commerciali con un’altra impresa, un ec-
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cessivo squilibrio di diritti e obblighi. La dipendenza economica ¢ valutata te-
nendo conto anche della reale possibilita per la parte che abbia subito 1’abuso
di reperire sul mercato alternative soddisfacenti».

Voza non mancava di sottolineare 1’indeterminatezza della norma nel misura-
re I’inferiorita economica della parte che intende tutelare, e in particolare
I’indeterminatezza nel rilevare la sua «possibilita di reperire alternative», che
tradotto in termini giuslavoristi significa la possibilita di uscire da una condi-
zione di “monocommittenza” (R. VOZA, op. cit., precisa che «naturalmente,
I’assenza di alternative di mercato deve essere “reale” e non “giuridica”, cosa
che si verificherebbe nel caso in cui una parte fosse vincolata da una clausola
di “esclusiva”: la disciplina in esame “fotografa”, dunque, un rapporto di po-
tere, o meglio, un potere di fatto e non di diritto, in capo al committente»).
Tornando al contesto prettamente giuslavorista, si rimanda piu recentemente
ai contributi di cui al ddl n. 1873/2009, a firma Ichino nonché al ddl n.
2000/2010 a firma Nerozzi, che a proposito di monocommittenza, definiscono
esplicitamente, accanto al lavoratore “subordinato” (inteso come colui che sia
esposto al potere direttivo del datore di lavoro) il lavoratore — economicamen-
te — “dipendente”. «E dipendente da un’azienda il lavoratore subordinato,
nonché il lavoratore autonomo continuativo, 1’associato in partecipazione, o il
socio lavoratore di societa commerciale, che tragga piu di due terzi del pro-
prio reddito di lavoro complessivo dal rapporto con 1’azienda medesima» sal-
vo che, alternativamente, non si tratti di un libero professionista iscritto
all’albo o che sia superata una certa soglia reddituale. Una precedente propo-
sta di riforma legislativa, che prevedeva la fattispecie del lavoro economica-
mente dipendente come fattispecie distinta dal lavoro subordinato, comunque
compresa sotto la protezione dell’art. 35 Cost., era anche il ddl n. 1872, co-
municato al Senato il 4 dicembre 2002, tra gli altri da Tiziano Treu. L’art. 17
del d.l. definiva il lavoro economicamente dipendente essenzialmente rica-
vandolo dalla definizione dei rapporti c.d. di collaborazione: «si considerano
tali i rapporti di collaborazione aventi a oggetto una prestazione d’opera coor-
dinata e continuativa, prevalentemente personale, svolta senza vincolo di su-
bordinazione, senza vincolo di orario, indipendentemente dall’ambito azien-
dale o extraziendale in cui si svolge la prestazione stessa». La norma non
chiariva quindi quale fosse 1’elemento distintivo caratterizzante della condi-
zione di debolezza.

Nel Regno Unito, come negli Stati Uniti, ¢ stata invece soprattutto la giuri-
sprudenza a fare emergere la rilevanza delle condizioni economiche nel pro-
cesso di qualificazione del lavoratore dipendente (per dei riferimenti dottrinali
internazionali, e non solo anglosassoni, sul punto di dipendenza economica si
veda il numero Comparative Labour Law & Policy Journal, 21, 1999, sulla
questione Employed or self employed?, nonché il rapporto della Conferenza
internazionale dell’ILO del 2003, 91st Session, The scope of the employment
relationship (in epigrafe), e, in precedenza, la Conferenza internazionale del
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giugno 1998, 86th Session, e ancora ILO, Meeting of Experts on Workers in
situation needing protection: basic technical document, 2000, in epigrafe).
Tra 1 possibili criteri di indagine della dipendenza intesa in senso ampio — ¢
stato usato, infatti, anche il c.d. economic reality test, gia richiamato.

Questa indagine si concentra sulle circostanze sostanziali che descrivono ap-
punto la realtd economica rilevante, in termini attinenti al rischio di impresa,
alla durata del rapporto, alla continuita, alla natura esclusiva del rapporto,
all’imputazione dell’interesse economico perseguito. Essa viene definita dalla
dottrina inglese come un criterio sostanzialista sulla strada dell’identificazione
del lavoratore dipendente (S. DEAKIN, G. MORRIS, op. cit., 152). Tuttavia,
non si registrano ad oggi criteri univoci per dare peso alla valutazione della
dipendenza economica del lavoratore.

L’elemento della durata e della continuita del rapporto vengono considerati,
nella prospettiva di una valutazione della condizione economica rilevante, un
presupposto in mancanza del quale la dipendenza non puo dirsi venuta ad es-
sere, posto che il lavoro occasionale non ¢ per definizione un lavoro che im-
plica una dipendenza.

Pertanto, se, da un lato, il riferimento alla dipendenza economica come ele-
mento distintivo di un employee ¢ stato usato nella common law per estendere
I’area di applicazione soggettiva delle tutele a un raggio piu ampio di benefi-
ciari, il medesimo riferimento ¢ servito, d’altro canto, a restringere la cerchia
dei soggetti legittimati alla tutela propria del lavoro dipendente.

4. Comune al percorso della dottrina italiana e anglosassone ¢ certamente
I’intenzione di rileggere le categorie definitorie (definitional categories) che
descrivono la posizione del lavoratore nel contesto dell’ordinamento alla luce
dei nuovi scenari economico-sociali e normativi.

La categoria definitoria ¢ un concetto che viene prima di quello di fattispecie:
si puo dire che la categoria definitoria sia un elemento costitutivo della fatti-
specie. Pertanto, essa puo essere utilizzata tanto nella tradizione legale codici-
stica, che procede alla lettura della realta per mezzo di una elaborazione di fat-
tispecie astratte, quanto nel contesto della tradizione legale casistica, nella
quale — sebbene non sia tecnicamente corretto parlare di fattispecie — la cate-
goria definitoria ¢ non di meno essenziale per il ragionamento giuridico, in
quanto questo ¢ finalizzato comunque a connettere i fatti del caso concreto a-
gli elementi della legge.

Si puo dire che nel processo di sussunzione, proprio del ragionamento giuridi-
co di entrambe le tradizioni, la categoria definitoria sia lo strumento comune
che consente appunto il rapporto tra la fattispecie concreta e la legge (nel di-
ritto codificato), e tra il caso pratico e la common law.

Tra gli studi piu ampi sul tema definitorio dei rapporti di lavoro a livello con-
cettuale-giuridico nel panorama anglosassone c’¢ quello di Mark Freedland
(M. FREEDLAND, The Personal Employment Contract, Oxford, Oxford
University Press, 2003; ID., Rethinking the Personal Work Contract, 58 Cur-
rent Legal Problems, 2005, 517; ID., Application of labour and employment
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law beyond the contract of employment, in International Labour Review,
2007, vol. 146, n. 1-2). Gli studi di Freedland sono del resto tributari di con-
tributi precedenti come quelli offerti da B. HAPPLE, Restructuring Emplo-
yment Rights, in ILJ, 1986, 15, 69, che sposta la definizione dal “contract of
employment” a quella di “employment relationship”; nonché H. COLLINS, /n-
dependent contracts and the challenge of vertical disintegration to emplo-
yment protection laws, in OJLS, 1990, 10, 353, che argomenta, in termini in-
terpretativi piuttosto che ridefinitori, per la necessita di una interpretazione
della categoria di employee che sia piu inclusiva. Il contributo di Freedland
testimonia lo sforzo di fornirsi di quell” “alfabeto originario di concetti” di cui
la common law ¢ tradizionalmente priva, ma testimonia anche il trend di ne-
cessario avvicinamento e armonizzazione tra la common law e la civil law. 1l
suo lavoro mira a ridefinire i confini della materia spostandola dal concetto di
contratto di lavoro subordinato, inteso in senso stretto, al concetto pit ampio
del personal employment contract che, in questo senso lato, comprende non
solo coloro che abbiano stipulato un contratto di lavoro dipendente come con-
cepito nella tradizione giuslavorista originaria — tipicamente concentrata sul
concetto di subordinazione —, ma anche tutti coloro che abbiano di fatto svolto
attivita lavorativa in maniera personale, per la quale siano direttamente re-
sponsabili in termini organizzativi, purché non si tratti di una attivita svolta
genuinamente in forma di impresa.

La trattazione cosi concepita estende percio i margini della materia a tutti co-
loro che possano dirsi lavoratori (workers) e comprende i lavoratori “semidi-
pendenti” o para-subordinati.

Questa dottrina muove dalla considerazione del carattere dinamico del rappor-
to di lavoro e passa anch’essa per la presa di consapevolezza che il rapporto di
lavoro meritevole di protezione da parte dell’ordinamento abbia una natura e
un carattere tali da non poter essere ricondotto entro una casistica omogenea
(che significa, tradotto nei termini della civil law, una fattispecie unica), a
meno che non si conceda di riconoscere diversi sottotipi, cui far corrispondere
diversi trattamenti normativi. Essa afferma che appare preferibile adottare un
“piecemeal approach”, un approccio frammentario capace di abbracciare le
differenti ipotesi di lavoro, pitt 0 meno dipendente, per ricondurlo alle diverse
ipotesi di intervento protettivo (questa impostazione ¢ definita da qualcuno
come I’impostazione di fatto gia predominante nel sistema legale inglese — J.
DUDDINGTON, Employment Law, Pearson Longman, 2007, 11 ed., 49).

La consapevolezza di non poter piu descrivere il quadro dei rapporti di lavoro
entro una categoria unitaria e, di riflesso, neppure in una categoria dicotomica
(lavoro subordinato-lavoro autonomo) ha condotto a fare un “salto” verso il
riconoscimento di una «famiglia di rapporti di lavoro variamente correlati gli
uni agli altri» («a shift from unified analysis of the contract of employment to
the recognition of a diverse though inter-linked family of personal work con-
tractsy).
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La tradizionale dicotomia, presente notoriamente in tutti gli ordinamenti giu-
slavoristi con una tradizione economica capitalistico-industriale, potrebbe es-
sere foriera di discussioni non utili alla causa della ricerca di categorie defini-
torie adattabili alla nuova realta dei mercati del lavoro e, di conseguenza, alla
causa della giusta redistribuzione delle tutele.

Il punto della necessita di superare questa dicotomia (senza negarla) € acquisi-
to dalla dottrina italiana sicuramente sotto un profilo empirico, legato al proli-
ferare di forme di lavoro atipiche, e di recente ha preso piede anche sotto un
profilo concettuale e teorico quale manifesto nelle proposte di riforma legisla-
tiva che concepiscono 1’idea del c.d. contratto unico (auspicavano uno Statuto
dei lavoratori che superasse la tradizionale dicotomia tra lavoro dipendente e
lavoro autonomo, tra gli altri, M. BIAGI, M. TIRABOSCHI, Istituzioni di diritto
del lavoro, Giuffre, Milano, 2007, IV ed., 139; P. ICHINO, Un solo diritto e un
solo mercato per lavoro subordinato e lavoro autonomo, in F. AMATO (a cura
di), [ “destini” del lavoro. Autonomia e subordinazione nella societa postfor-
dista, Franco Angeli, Milano, 1998). Tra le proposte di riforma recenti, I’idea
di una fattispecie omnicomprensiva, dal punto di vista soggettivo, dei rapporti
di lavoro si ritrova nei progetti di Tito Boeri e Pietro Garibaldi confluita nel
ddl Nerozzi n. 2000/2010 nonché in quella di Pietro Ichino, richiamata nel te-
sto e confluita nel d.l. n. 1873/2009: entrambe richiamano una fattispecie uni-
ca (c.d. contratto unico a tutele progressive) a tempo indeterminato. Il modello
nord-europeo ¢, in queste ultime due proposte, chiaramente evocato.

Negare la dicotomia tradizionale potrebbe costituire un azzardo all’impianto
lavorista, quale tradizionalmente fondato sul concetto della protezione del la-
voratore dipendente. Ed ¢ pertanto opportuno precisare che, secondo queste
analisi propositive, superare la dicotomia non significa negare le peculiarita di
questa forma contrattuale e le esigenze di tutela connesse alla debolezza (va-
riamente determinata e determinabile, come appena visto), ma piuttosto signi-
fica riconoscere una esigenza di protezione dell’attivita lavorativa anche al di
la della dipendenza/subordinazione, il tutto in maniera graduale e adattata sul-
le peculiarita del rapporto di lavoro in questione.

Si ¢ tanto piu in grado di comprendere queste disquisizioni sulle categorie de-
finitorie del rapporto di lavoro, quanto piu si riesce a fare una sorta di tabula
rasa di quella che ¢ la struttura categorica tradizionale (inglese e italiana, nei
diversi termini di cui si ¢ fatto cenno) che attualmente disciplina il rapporto di
lavoro. Definizioni tradizionali non vanno perdute, esse torneranno utili in un
secondo momento. In un primo livello di analisi il riferimento alle (obsolete)
categorie tradizionali puo essere foriero di fraintendimenti.

Come primo passo verso 1’elaborazione di nuove categorie definitorie che cer-
to possono costituire un valore giuridico comune a tradizioni legali diverse,
ma vicine in quanto deputate a regolare lo stesso tipo di fenomeno economi-
co-sociale, ispirandosi a valori e politiche sempre piu convergenti e condivise,
si puo immaginare di essere preliminarmente presi dall’osservazione della re-
alta socio-economica per come essa si presenta ai nostri occhi.
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Questo atteggiamento mentale ¢ quello tipico e naturale del giurista di com-
mon law, che non ragiona su categorie astratte ma piuttosto sul dato empirico
fornito dal caso in esame; il giurista di civil law, abituato a trattare direttamen-
te con categorie astratte piuttosto che con il caso singolare, puo trovarsi piu
disorientato. Ma solo attingendo, in prima battuta, direttamente ai dati empiri-
ci che la realta ci presenta ¢ possibile prendere una piu lucida cognizione della
vasta area di intervento che, nell’ambito delle nuove relazioni industriali e
nelle piu specifiche condizioni in cui il lavoro umano si svolge, impone una
ridefinizione, una ri-nomenclatura dei concetti definitori.

Le istanze vecchie e nuove del mercato del lavoro possono emergere ed essere
monitorate attraverso diversi canali di lettura ed elaborando diverse fonti e
banche dati. Ci sono i dati del contenzioso aperto davanti ai tribunali del lavo-
ro, ci sono i dati del contenzioso stragiudiziale, quello portato davanti agli or-
gani di conciliazione come le Direzioni provinciali del lavoro e per il caso in-
glese davanti all’ ACAS (A4dvisory, Conciliation and Arbitration System), ci
sono i rilevamenti delle indagini socio-statistiche promosse da centri studi in-
dipendenti e pubblici, ci sono i centri per I’impiego e in generale tutte le isti-
tuzioni pubbliche e private che abbiano in carico la gestione delle relazioni di
lavoro, che possono diventare raccoglitori di dati con un impiego di sostanze
relativo — perché il maggiore costo di una banca dati ¢ la sua istituzione ¢ la
gestione del suo funzionamento, ma si tratta di un costo fisso che potrebbe es-
sere facilmente ripartibile tra piu utilizzatori.

La categoria definizionale del “contratto di lavoro” (personal employment
contract — o contratto di lavoro unico) ¢ pacificamente riferibile al rapporto di
lavoro, svolto in virta di un contratto, in maniera prevalentemente personale,
in cambio di una remunerazione.

Si tratta di una prima categoria definitoria che ci porta verso una rottura fon-
damentale con la tradizione giuridica del diritto del lavoro di vecchia genera-
zione. Anche il riferimento al potere direttivo genericamente richiamato, pre-
sente nella definizione di lavoratore dipendente che circola nella giurispru-
denza europea ¢, in questo modo, superata (cfr. S. GIUBBONI, La nozione co-
munitaria di lavoratore subordinato, in S.B. CARUSO (a cura di), Trattato di
diritto privato dell’Unione Europea, vol. V, Il lavoro subordinato, Giappi-
chelli, Torino, 2009, 35 ss.).

A proposito dell’idea di una categoria definitoria unica possono essere ri-
chiamate anche le conclusioni dell’ILO, secondo il quale «The employment
relationship, as a legal concept, exists in the 39 countries studied by the Ilo
and most others, with certain similarities from which a certain profile emer-
ges. This finding is fundamental» (cfr. il rapporto della Conferenza interna-
zionale dell’ILO del 2003, 91st Session, The scope of the employment rela-
tionship, cit.).

Riconoscere alla categoria definizionale del rapporto di lavoro unico (perso-
nal employment contract), cosi ipotizzata e circoscritta, un preciso valore giu-
ridico oltre che descrittivo, significa ridelineare il campo di applicazione sog-
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gettivo della normativa giuslavorista e, nella considerazione del quadro di tu-
tele vigenti, I’impianto della loro allocazione.

Questo riconoscimento ¢ fondamentale e storicamente rivoluzionario in un si-
stema di civil law, poiché impone una necessaria riallocazione delle tutele esi-
stenti, implicando che un progetto di riscrittura integrale delle norme giusla-
voriste sia un passo consequenziale e obbligato, poiché, in mancanza di
quest’ultimo, spetterebbe all’opera creativa della giurisprudenza di forzare le
categorie esistenti.

Ma si tratta di un riconoscimento evidentemente importante anche in un si-
stema di common law (sebbene qui la giurisprudenza sia investita di un potere
normativo diretto e sia pertanto abilitata a plasmare le categorie) nel quale
mancano comunque criteri interpretativi e definitori pacificamente riconosciu-
ti che, a livello di sistema, consentano una maggiore coerenza teorica, quindi
maggiore prevedibilita del ragionamento giuridico e, di conseguenza, maggio-
re certezza e giusto trattamento.

E cosi possibile pensare a una sorta di nuova matrice, entro le cui assi sono
disposte le diverse possibili forme contrattuali: essa ¢ comprensiva sia delle
forme di lavoro autonomo sia delle forme di lavoro dipendente; gli elementi di
questa matrice saranno cio che consente di distinguere una forma dall’altra. Il
contratto di lavoro dipendente ¢ uno dei modelli contrattuali ricompresi, e cer-
tamente anche quello numericamente piu rilevante nella realta britannica co-
me in Italia e nel resto del continente, ma al suo fianco vengono poste varie
altre fattispecie che a tratti partecipano, a tratti non partecipano, degli elemen-
ti del modello tradizionale.

Non ci troviamo, dunque, davanti a nuove fattispecie con i rispettivi effetti
giuridici, ma solo in una fase di riconoscimento preliminare della realta, come
di autenticazione della stessa, cui segue una bozza di processo ridefinitorio
che potrebbe rappresentare un primo passo verso una possibile nuova struttura
giuridica generale sui rapporti di lavoro, in una prospettiva di elaborazione la
cui utilita non emerge solo a livello nazionale, ma anche a un pit ampio ¢ ine-
vitabile livello internazionale.

Mark Freedland ha ideato e ipotizzato due ulteriori elementi definitori portan-
ti: il primo ¢ quello di family of personal work contracts che potrebbe essere
tradotto come “famiglia o gruppo dei rapporti di lavoro a carattere personale”
(ovvero I’insieme), che pero non appare aggiungere molto alla categoria del
personal employment contract se non per il suo evidenziare, di quest’ultimo,
il carattere contenitivo (si tratta di una costruzione che del resto presenta chia-
re assonanze con le piu note proposte di riforma generale delle fattispecie de-
finitorie del rapporto di lavoro nel panorama della dottrina italiana. In partico-
lare, si ricordano le proposte di Pier Giovanni Alleva e Massimo D’Antona,
ispirate a una idea di genus del rapporto di lavoro, detto anche lavoro sans
phrase o “senza aggettivi” — cui attribuire una generalita di tutele — che si di-
stinguerebbe, per contenerle, da una serie di species, tra cui anche il lavoro
piu tradizionalmente subordinato. Il tratto che unisce il genus alla specie del
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rapporto dipendente/subordinato sarebbe da individuarsi, secondo Alleva, nel-
la presenza di un “patto aggiuntivo” che stabilisca I’inserimento del lavoratore
all’interno dell’organizzazione e di conseguenza la sua soggezione a ordini e
direttive; mentre questo stesso tratto, questo nesso di congiunzione, nella vi-
sione di D’Antona, discenderebbe in via presuntiva dalla soggezione di fatto
del lavoratore alle direttive e al controllo del datore di lavoro (si possono con-
sultare le due proposte in G. GHEZZI, a cura di, La disciplina del mercato del
lavoro, proposte per un testo unico, Ediesse, Roma, 1996, 187 ss.).

L’altra categoria definitoria proposta da Freedland, decisiva ai fini del discer-
nimento tra un contratto e ’altro, ¢ quella di work personal nexus, che po-
tremmo tradurre come “nesso contrattuale specifico” (ovvero come cio che
definisce la relazione tra gli elementi dell’insieme).

I1 concetto di “nesso contrattuale specifico” fornisce un primo rudimentale ri-
ferimento atto a distinguere una relazione contrattuale dall’altra e individuare
cosa invece le accomuna.

Da una prospettiva di civil law, si osserva che questo concetto non si pone
come un elemento costitutivo della fattispecie in termini fattuali, ma solo co-
me uno strumento definitorio e interpretativo, volto a spianare la strada a una
indagine definitoria e terminologica riguardante sia gli elementi fattuali, sia lo
stato normativo.

Una indagine empirica degli elementi fattuali concreti, in grado di distinguere
0 accomunare un contratto rispetto all’altro (ad esempio dimensioni
dell’impresa o delle imprese, distribuzione del rischio di impresa, modalita del
controllo/direzione della prestazione personale, e cosi via), costituisce ancora
un passo avanti verso una rilettura radicale dei rapporti di lavoro e quindi,
contestualmente, delle connesse discipline e tutele.

Nello scoprire la grande famiglia dei rapporti personali di lavoro, si muove
dal presupposto che non solo il concetto di employee (lavoratore dipenden-
te/subordinato) deve essere oggetto di riconsiderazione, ma anche il concetto
di datore di lavoro ¢ chiaramente considerato obsoleto e non piu capace di co-
gliere, nella sua terminologia tradizionale, elementi di fatto fortemente distin-
tivi tra un rapporto e 1’altro.

Basti pensare alla differenza che esiste tra imprese in base al requisito dimen-
sionale, all’oggetto sociale, e soprattutto in base al tipo di rapporto (diretto o
mediato) tra committente-datore e lavoratore (il riferimento va alle forme di
appalto genuino di servizi ex art. 29, d.1gs. 276/2003, per la tradizione italiana,
o all’agency work ai sensi degli Employment Agency Act 1973 ¢ Conduct of
Employment Agencies and Employment businesses Regulations 2003, per la
tradizione britannica, o anche al distacco dei lavoratori ai sensi della normati-
va comunitaria — direttiva CE 1996/71) e cosi via.

Del resto, ¢ noto che non solo il tipo di dipendenza che lega il lavoratore al
datore, e non solo la natura dell’impresa-datore di lavoro, ma anche fatti ulte-
riori dovrebbero non di meno fondare una specifica riconsiderazione della fat-
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tispecie e quindi del nesso contrattuale esistente tra fattispecie diverse: si trat-
ta di considerare elementi di discernimento quali:

a) durata e continuita del rapporto di lavoro (duration and continuity of em-
ployment),

b) carattere piut 0 meno personale della collaborazione (personality of em-
ployment), con relative possibilita di delega;

C) scopo o motivazione (purpose or motivation).

Il primo elemento non necessita di molte spiegazioni: esso porta solo
I’interprete a considerare che la durata e la continuita di un rapporto di lavoro
sono un fattore essenziale nel distinguere tra un contratto di lavoro e 1’altro ai
fini della tutela.

L’elemento della personalita ¢ relativo al quantum di collaborazione di tipo
personale fornita dal lavoratore, data la possibilita di forme contrattuali in cui
il lavoratore puo avvalersi di collaboratori, o nelle quali puo farsi sostituire.
Infine, per quanto riguarda lo scopo del contratto di lavoro, da un punto di vi-
sta minimo ed essenziale, ¢ chiaro che questo sia quello della fornitura di un
servizio in cambio di un compenso; non di meno assume un rilievo qualifica-
torio il fatto che questo ¢ solo il primo basilare livello della contrattazione,
mentre nella realta i rapporti di lavoro mirano spesso a ottenere elementi di
scambio ulteriori: non solo i contratti a contenuto formativo presentano una
(evidente) finalita diversa e ulteriore rispetto a quella dello scambio lavoro-
corrispettivo, ma anche il contenuto dei contratti con la pubblica amministra-
zione o il lavoro con contenuti artistici e/o innovativi rappresentano una rela-
zione certo pit complessa.

Mark Freedland aveva indicato almeno sei tipologie di contratti che, lontane
dal voler fornire un quadro esaustivo, mirano solo a provocare il dibattito ver-
so ulteriori riflessioni, aggiustamenti, correzioni e implementazioni.

Le sei forme di lavoro erano le seguenti: standard employees (lavoratori di-
pendenti standard); public officials (lavoratori nelle pubbliche amministrazio-
ni); liberal professionals (lavoro dei liberi professionisti); individual entre-
preneurial workers (lavoro personale dei lavoratori autonomi (c.d. freelances,
consulenti interni ecc.); marginal casual workers (lavoro personale di tipo
marginale — lavori a tempo determinato, lavoro occasionale, lavoro part-time,
lavoro volontario); labour market entrants (lavoro personale “di entrata” —
apprendisti, stagisti).

Nella bozza per 1’elaborazione di uno statuto dei lavori presentata da Pietro
Ichino gli elementi specifici che possono contraddistinguere le diverse forme
di lavoro — e di conseguenza anche le diverse protezioni, ulteriori rispetto a
quelle fondamentali attribuite a tutti i lavoratori (la cerchia delle tutele fon-
damentali comprende: salute e sicurezza, tutela antidiscriminatoria e retribu-
zione oraria minima) — sono: 1) la posizione di subordinazione tecnica; 2) la
posizione di dipendenza economica — contraddistinta, come ricordato sopra,
dagli elementi della monocommittenza e della continuita del rapporto; 3) il
vincolo del luogo di lavoro; 4) il contenuto formativo del contratto; 5) una
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causa di pubblica utilita, che viene pensata per rispondere da un lato alla do-
manda di servizi alla persona, e dall’altro all’offerta di lavoro da parte di lavo-
ratori a rischio di marginalizzazione nel mercato del lavoro (anziani, donne
disoccupate ecc.).

E nella consapevolezza degli autori di questi studi il fatto che una simile pro-
spettiva di ridefinizione delle categorie definitorie, sebbene ancora in fase
embrionale, sia suscettibile di fronteggiare alcune delle maggiori problemati-
che nell’attuale disciplina dei rapporti di lavoro.

In primo luogo essa ha il merito della estensione del raggio di competenza del
diritto del lavoro, al di 1a del rapporto di lavoro subordinato, senza la sottova-
lutazione dei rischi connessi (che derivano dall’accoglimento di aree discipli-
nari tradizionalmente estranee alla ratio fondante del diritto del lavoro, ovve-
ro, la protezione del lavoratore nella sua posizione di debolezza).

Studi come quelli cui si € appena fatto cenno convincono in qualita di tentativi
di perfezionamento tecnico del diritto del lavoro, in tempi di necessaria ridefi-
nizione ¢ ammodernamento, prima ancora che sotto il profilo delle scelte poli-
tiche da cui sono mossi.

Infatti, una volta riconosciute le diverse categorie definitorie (definitional ca-
tegories), al di la del binario divisorio e fuorviante “lavoro subordinato-lavoro
autonomo”, e una volta superata anche la rigidita che vede da un lato la nor-
mativa derivante dalla giurisprudenza dall’altro quella derivante dal legislato-
re, risultano chiari i momenti evolutivi.

Sul fronte della common law, ¢ chiaro che il riferimento a categorie definitorie
condivise consente una migliore comprensione delle differenze esistenti tra le
diverse tipologie di rapporti di lavoro, anche al fine di elaborare per essi una
disciplina ottimale.

Come esempio di questo risultato Freedland offre la considerazione della legi-
slazione sull’orario di lavoro in connessione con la legge inglese sul salario
minimo (Working Time Regulations Act 1998 e ss. e National Minimum Wage
Act 1998): nell’applicare queste due normative a un dato caso, 1’interprete si
trova, attualmente, in mancanza di una categoria definitoria di riferimento,
nell’imbarazzo derivante dalla possibilita per le parti di formulare accordi di-
versi quanto all’orario (sul quale la legge pone dei limiti quantitativi), da un
lato, e quanto al salario (su cui la legge dispone un trattamento minimo)
dall’altro lato. Questa situazione puo vanificare del tutto la ratio della norma-
tiva sui livelli minimi di salario: infatti, quando il salario sia completamente
connesso al tempo di lavoro, le tutele coabitano in modo complementare e ra-
zionale, ma quando il compenso sia accordato in maniera del tutto non con-
nessa al tempo - cosa che avviene tipicamente nel rapporto di lavoro autono-
mo in cui si viene pagati per risultato — allora, la mancanza di categorie defi-
nitorie vincolanti implica il rischio di una possibile frustrazione delle tutele.
Un altro esempio che dimostra il progresso derivante dall’introduzione di ca-
tegorie definitorie condivise viene fornito da Freedland nell’ambito
dell’obbligo di fedelta e non concorrenza del lavoratore, obbligo tradizional-
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mente previsto in capo al solo employee e che di fatto la giurisprudenza e il
legislatore stanno estendendo anche ad altre forme di lavoro attraverso inter-
venti sporadici (in Italia, I’art. 64, d.Igs. 276/2003, prevede questo obbligo in
capo ai lavoratori a progetto, mentre non si puo dire che la giurisprudenza ab-
bia affermato una generalizzazione di questo principio a tutta I’area del lavoro
c.d. parasubordinato). La matrice generale consente, anche in questo ambito,
di comprendere una pit ampia gamma di rapporti di lavoro (non solo subordi-
nati, ma anche parasubordinati). In altre parole, ’uso di una matrice unica —
che offra non di meno una pluralita di applicazioni disciplinari — genera la fi-
ducia a che il tetto non cadra quando ci si allontani dalla traccia nota per inda-
gare spazi nuovi («the use of multidimensional analytical framework encou-
rages confidence that the roof does not fall in when this kind of experimenta-
tion is attempted»).

Un secondo fattore di progresso, derivante dall’introduzione di ampie defini-
tional categories, ¢ il fatto che esse consentono teoricamente la continuita (e
sistematicita) di disciplina fra contratti diversi svolti dallo stesso lavoratore.
Ottenere una continuita e una sistematicita di disciplina tra diversi contratti di
lavoro — dipendente, autonomo, o anche rispetto a fattispecie aderenti all’area
commerciale (per esempio, le contrattazioni con finalita previdenziali) — ¢ un
risultato (potenziale) che si riferisce alla necessita, in una prospettiva riformi-
sta, di considerare i legami che sussistono tra diverse fattispecie contrattuali.
Dovrebbero, in questa prospettiva, essere considerate non solo le fattispecie
contrattuali tipicamente lavoriste, ma anche quelle relazioni (pertinenti
all’area strettamente commerciale/previdenziale) non di meno connesse alla
prestazione lavorativa e talvolta incisive in maniera sostanziale sul rapporto di
lavoro. Come esempio viene dato quello di un rapporto di lavoro con connes-
sa stipulazione di una pensione complementare finanziata dall’impresa datrice
di lavoro: il caso in cui il datore di lavoro possa finanziare la prestazione pre-
videnziale del lavoratore ¢ diverso dal caso in cui il datore non possa farlo,
basti pensare a quanto nel primo caso sia maggiormente giustificata una poli-
tica di fidelizzazione del lavoratore, o a quanto possa essere ridotta proporzio-
nalmente, sempre nel primo caso, la tutela per il reddito minimo.

La ricerca di una continuita disciplinare tra i diversi contenuti contrattuali mi-
ra a ottenere una maggiore comprensione ¢ una maggiore aderenza della rego-
lamentazione stessa al caso in questione.

5. Possono essere tratte le seguenti conclusioni di rilievo. Tratti comuni alla
tradizione anglosassone-inglese e a quella italiana continentale, sulla strada
per la ridefinizione del rapporto di lavoro, quindi per 1’individuazione del
campo di applicazione delle tutele per i lavoratori, sono:

1) la necessita di introdurre categorie definitorie vincolanti del rapporto di
lavoro piu ampie di quella tradizionale di rapporto di lavoro subordinato, tali
da ricomprendere tutti i rapporti di lavoro svolto in modo personale (contratto
di lavoro unico — personal employment contract);
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2) la necessaria presenza, all’interno di questa ampia categoria definitoria, di
almeno due tipi di lavoro dipendente: distinzione tra lavoro subordinato in
senso tecnico (subordinazione al potere direttivo — control test) e lavoro eco-
nomicamente dipendente (economic dependence — economic reality test).
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