ISSN 1121-8762

Diritto delle
Relazioni
Industniali

Rivista trimestrale gia diretta da

MARCO BIAGI

In questo numero

RicercHE
Uno «Statuto» per il lavoro autonomo

I Industriali

INTERVENTI
Giacomo Brodolini e lo Statuto dei lavoratori

ion

ReLazioni InpusTRIALI E Risorse UMANE
Interviste a Giorgio Usai e Francesco Rivolta

GIURISPRUDENZA ITALIANA

Cumulabilita dei permessi in caso di piu figli portatori di handicap grave
Annullamento delle dimissioni per incapacita naturale diritto alle retribuzioni
Incarichi dirigenziali regionali tra derive fiduciarie e principio di concorso
Contrasti interpretativi in tema di vice-dirigenza nel lavoro pubblico
Assenza del lavoratore alla visita medica di controllo per ragioni familiari
Legittimazione al rilascio del DURC in edilizia

LEGISLAZIONE, PRASSI AMMINISTRATIVE E CONTRATTAZIONE COLLETTIVA
Responsabilita solidale e regolazione delle esternalizzazioni
Limpatto sulla contrattazione collettiva dei contratti di rete

Sanatoria per colf e badanti
Profili prevenzionistici del distacco e della trasferta all’estero

tto delle Relaz

GIURISPRUDENZA E POLITICHE COMUNITARIE DEL LAVORO
Giurisprudenza della Corte di giustizia sulle discriminazioni per eta
Indennita di formazione e liberta di circolazione

di giovani calciatori professionisti

iri

D

OSSERVATORIO INTERNAZIONALE E COMPARATO
Quadro internazionale e comparato - Le prospettive delle relazioni di lavoro
nei Paesi in via di sviluppo

[y
n
w
g
S
[a1]
Q
(a)
-
©
£
IS
[}
o
-
k)
[}
o
t
[
©
<
o
c
<
o
o
&
I
L
~
(Y
|
£
o
=
t
(9]
>
c
o}
&
)
o
o
&
e}
()
.
[a)]
|
Q@
S
17}
o
a
o
el
c
[}
1S
I}
c
o
Q
Qa
©
£
®
c
o
N
k]
@
Q
()
i
G
a
@
[}
c
8
©
=
L
17}
o
o
]
Q@
<
=
17}
o}
£
=
[}
c
o
N
o
9
)
o)
S
o

N. 3/XX - 2010

Rivista di

Abpaprt - CENTRO STUDI
“Marco Biacr”

GIUFFRE EDITORE







SOMMARIO -n. 3/2010

Ricerche: Uno «Statuto» per il lavoro autonomo

MARIELLA MAGNANI Quale «Statuto» per il lavoro autonomo? . . . . ..
TI1ZIANO TREU Uno Statuto per un lavoro autonomo . . .............
ADALBERTO PERULLI Per uno Statuto del lavoro autonomo . . . . ... ..

FEDERICO MARTELLONI La zona grigia tra subordinazione e autono-
mia e il dilemma del lavoro coordinato nel diritto vivente . . ... ... ...

MARTA MONDELLI Liberta sindacale e diritto di sciopero oltre i con-
fini della subordinazione. . . .......... .. .. ... ... .. ...

FERNANDO VALDES DAL-RE, ALBERTO VALDES ALONSO Lo Statuto
del lavoro autonomo nella legislazione spagnola, con particolare rife-
rimento al lavoro autonomo economicamente dipendente . . . ... ... ..

Interventi

FRANCO LISO Giacomo Brodolini e lo Statuto dei lavoratori. . . ... ...

Relazioni industriali e Risorse umane

ENRICA CARMINATI, FRANCESCO LUCREZIO MONTICELLI, YASAMAN
PARPINCHEE (a cura di), 4 colloquio con Giorgio Usai e Francesco
Rivolta . . ... .. . .

Osservatorio di giurisprudenza italiana

MATTEO D1 FRANCESCO Cumulabilita del permesso giornaliero in ca-
so di piu figli con handicap grave (nota a Cass. 25 febbraio 2010, n.
L

MARTA MONDELLI Annullamento delle dimissioni per incapacita na-
turale del lavoratore e diritto alle retribuzioni: la soluzione “inedita”
della Corte di Cassazione (nota a Cass. 14 aprile 2010, n. 8886). . . . ..

MARIO CERBONE Gli incarichi dirigenziali regionali tra derive fidu-
ciarie e principio del concorso (nota a C. Cost. 15 gennaio 2010, n. 9).

597
603
621

647

674

705

741

763

783

789

795

Diritto delle Relazioni Industriali
Numero 3/XX - 2010. Giuffré Editore, Milano



I\ SOMMARIO

ALESSANDRO BOSCATI Vice-dirigenza e lavoro pubblico: i contrasti
interpretativi proseguono anche a seguito dell’articolo 8 della legge n.
15/2009 (nota a Trib. Roma 17 luglio 2009 e altre) . ... ............

LAVINIA SERRANI La legittimazione al rilascio del DURC nel settore
dell’edilizia (nota a C. giust. amm. per la Regione siciliana 28 aprile
2010, 0. 635) . oo

MARCO FERRARESI Giustificato motivo di assenza del lavoratore alla

visita medica di controllo per ragioni familiari (nota a Cass. 9 marzo
2010, 0. 5718) . oot

804

817

821

Osservatorio di legislazione, prassi amministrative e contrattazione col-

lettiva
STEFANO MALANDRINI Dai distretti produttivi ai contratti di rete:
[’evoluzione consequenziale degli accordi collettivi di lavoro . . . . . . ..

DAVIDE VENTURI Responsabilita solidale e regolazione nei processi
di esternalizzazione . ... ...... .. ... . .. ...

ANNA RITA CARUSO Sanatoria per colf e badanti: profili procedurali
ebilancio. . .. ... ...

CHIARA BI1ZZARRO Considerazioni in merito ai profili prevenzionistici
del lavoro transnazionale in caso di distacco e trasferta all estero. . . .

Osservatorio di giurisprudenza e politiche comunitarie del lavoro

MARIA PAOLA MONACO La giurisprudenza della Corte di giustizia sul
divieto di discriminazione per eta (nota a C. Giust. 19 gennaio 2010,
C-555/07,ealtre). .. .o oot
MARIA TERESA CROTTI Indennita di formazione e liberta di circola-

zione dei giovani calciatori professionisti (nota a C. Giust. 16 marzo
2010, C-325/08). . . oo

Osservatorio internazionale e comparato

TAYO FASHOYIN Quadro internazionale e comparato — Le prospettive
delle relazioni di lavoro nei paesi in via di sviluppo. . ... ...........

International Labour Organization — Il quadro comparato in tema di
tutela della maternita. . .. ....... ... ... .. . . . .. .

International Labour Organization — Le indicazioni ILO in tema di
“nuovi rischi” per la salute e sicurezza . .. ......................

829

836

848

859

876

890

905

897

900



INDICE ANALITICO

Conciliazione vita e lavoro

Permessi retribuiti ex art. 33, comma 2, 1. n. 104/1992 - Cumulabilita in caso
di piu figli di eta inferiore ai tre anni, portatori di handicap grave - Ammissibi-
lita - Fondamento (Cass. 25 febbraio 2010, n. 4623, con nota di M. D1 FRAN-
CESCO) [783].

Contrattazione collettiva

Dimissioni

Decreto legge 10 febbraio 2009, n. 5 [829] (con nota di S. MALANDRINI).

Incapacita naturale - Annullamento ex art. 428, comma 1, c.c. - Diritto alle re-
tribuzioni - Decorrenza (Cass. 14 aprile 2010, n. 8886, con nota di M. MON-
DELLI) [789].

Discriminazioni

Direttiva 2000/78/CE - Art. 4, n. 1 - Divieto di discriminazioni in base all’eta -
Disposizione nazionale che fissa a 30 anni 1’eta massima di assunzione di fun-
zionari nell’ambito dell’impiego dei vigili del fuoco - Obiettivo perseguito -
Nozione di requisito essenziale e determinante per lo svolgimento dell’attivita
lavorativa (C. Giust. 12 gennaio 2010, C-229/08, Colin Wolf v. Stadt Fran-
kfurt am Main, con nota di M.P. MONACO) [875].

Direttiva 2000/78/CE - Artt. 2, n. 5, ¢ 6, n. 1 - Divieto di discriminazioni fon-
date sull’eta - Disposizione nazionale che fissa a 68 anni 1’etd massima per
I’esercizio della professione di dentista convenzionato - Obiettivo perseguito -
Nozione di “misura necessaria alla tutela della salute” - Coerenza - Idoneita e
adeguatezza della misura (C. Giust. 12 gennaio 2010, C-341/08, Domnica Pe-
tersen v. Berufungsausschuss fiir Zahndrzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe,
con nota di M.P. MONACO) [875].

Principio di non discriminazione in base all’eta - Direttiva 2000/78/CE - Legi-
slazione nazionale in materia di licenziamento che, ai fini del calcolo dei ter-
mini di preavviso, non tiene conto del periodo di lavoro svolto prima che il di-
pendente abbia raggiunto 1’eta di 25 anni - Giustificazione della norma - Nor-
mativa nazionale contraria alla direttiva (C. Giust. 19 gennaio 2010, C-555/07,
Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG, con nota di M.P. MONACO) [875].

Esternalizzazioni

Interpello 2 aprile 2010, n. 3 (CLAAI) [836] (con nota di D. VENTURI).

Diritto delle Relazioni Industriali
Numero 3/XX - 2010. Giuffré Editore, Milano



VI

INDICE ANALITICO

International Labour Organization

INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, Maternity at work. A review of na-
tional legislation, giugno 2010 [897] — INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZA-
TION, Emerging risks and new patterns of prevention in a changing world of
work, 28 aprile 2010 [900] — INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, Plan of
action to achieve widespread ratification and effective implementation of the
occupational safety and health instruments, 2010 [900].

Lavoro irregolare

Circolare Ministero dell’interno 19 febbraio 2010, n. 1396 [848] — Circolare
Ministero dell’interno 18 febbraio 2010, n. 1354 [848] — Circolare Ministero
dell’interno 29 ottobre 2009, n. 6466 [848] (con nota di A.R. CARUSO).

Circolare Inps 10 agosto 2009, n. 101 [848] — Messaggio Inps 31 agosto 2009,
n. 19147 [848] (con nota di A.R. CARUSO).

Lavoro pubblico

Norme della Regione Piemonte - Disciplina della organizzazione degli uffici e
disposizioni concernenti la dirigenza regionale - Conferimento degli incarichi
dirigenziali a soggetti estranei all’amministrazione regionale entro il limite del
30% dei posti - Deroga al principio del concorso pubblico non sorretta da spe-
cifiche esigenze di interesse pubblico idonee a giustificarla - Illegittimita costi-
tuzionale (C. Cost. 15 gennaio 2010, n. 9, con nota di M. CERBONE) [795].

Vice-dirigenza - Immediata precettivita dell’art. 17-bis del d.1gs. n. 165/2001 -
Irrilevanza della mancata previsione contrattuale - Disapplicazione dell’art. 8
della 1. n. 15/2009 - Diritto all’inquadramento nell’area della vice-dirigenza e
al risarcimento del danno - Sussistenza (Trib. Roma 17 luglio 2009, con nota
di A. BoscATI) [803].

Organi della Regione - Vice-dirigenza - Art. 17-bis, d.Igs. n. 165/2001 - Im-
mediata applicazione nella Regione siciliana - Sussistenza - Effetti (C. giust.
amm. Regione siciliana 19 gennaio 2010, n. 43, con nota di A. BOSCATI)
[804].

Impiegato dello Stato e pubblico in genere - Vice-dirigenza - Istituzione della
relativa area separata - Controversie - Giurisdizione del giudice ordinario (C.
Stato, sez. IV, 22 gennaio 2010, n. 204, con nota di A. BOSCATI) [804].

Lavoro sportivo

Previdenza

Art. 45 TFUE - Libera circolazione dei calciatori professionisti - Restrizioni
non discriminatorie alla libera circolazione dei lavoratori - Indennita di forma-
zione commisurata ai costi di formazione, legittimita (C. Giust. 16 marzo
2010, C-325/08, Olympique Lyonnais SASP v. Olivier Bernard, Newcastle
UFC, con nota di M.T. CROTTI) [890].

DURC - Edilizia - Soggetto legittimato al rilascio - Ubicazione territoriale dei
cantieri - Cassa edile - Capacita di attestare situazione contributiva globale



INDICE ANALITICO Vil

dell’impresa - Rilevanza (C. giust. amm. Regione siciliana 28 aprile 2010, n.
635, con nota di L. SERRANI) [817].

Quadro internazionale e comparato

—  INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, The Global Jobs Crisis and Beyond,
World of Work Report 2009, executive summary, 2009 [905] — INTERNATIO-
NAL LABOUR ORGANIZATION, Freedom of association in practice: Lessons le-
arned, Global Report under the follow-up to the ILO Declaration on Funda-
mental Principles and Rights at Work, 97th Session of the International Labour
Conference, 2008 [905] — INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, /LO De-
claration on Social Justice for a Fair Globalization, adottata dall’International
Labour Conference nella 97a sessione, giugno 2008 [905] — WORLD COMMIS-
SION ON THE SOCIAL DIMENSION OF GLOBALIZATION, 4 fair globalization: cre-
ating opportunities for all, febbraio 2004 [905] (con nota di T. FASHOYIN).

Salute e sicurezza

—  Decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, come modificato dal decreto legislati-
vo 3 agosto 2009, n. 106 [859] (con nota di C. BIZZARRO).

— Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio sulla legge applicabile
alle obbligazioni contrattuali (Roma I) 17 giugno 2008, n. 593 [859] (con nota
di C. BIZZARRO).

Sospensione del rapporto di lavoro

—  Malattia del lavoratore - Visita di controllo ex art. 5 Stat. lav. - Assenza duran-
te le fasce di reperibilita - Giustificato motivo - Esigenze di solidarieta e vici-
nanza familiare alla madre ricoverata in ospedale e indifferibilita dell’assenza -
Sussistenza (Cass. 9 marzo 2010, n. 5718, con nota di M. FERRARESI) [821].






RICERCHE

Uno «Statutoy per il lavoro autonomo

Quale «Statuto» per il lavoro autonomo?

Mariella Magnani

Sommario: 1. Diritto del lavoro e lavoro autonomo. — 2. Le difficolta di concretizza-
zione del dibattito a fronte della crescente varieta delle forme di lavoro (anche au-
tonomo). — 3. Lavoro autonomo e piccolo imprenditore. — 4. Limiti e vantaggi di
una proposta di legge regionale. — 5. La preferenza per tecniche normative pro-
mozionali e non costrittive.

1. Diritto del lavoro e lavoro autonomo.

La proposta di legge presentata alla presidenza del Consiglio regionale
del Veneto il 2 ottobre 2009 (progetto di legge n. 443), contenente uno
Statuto regionale del lavoro autonomo, ¢ meritevole di una particolare
considerazione, in primo luogo perché tanto ¢ matura la riflessione
scientifica, quanto lenta ed incerta ¢ 1’elaborazione progettuale, per non
parlare della traduzione legislativa.

Si diceva che ¢ matura la riflessione scientifica sul lavoro autonomo,
specie quella dei giuslavoristi.

Se tradizionalmente il diritto del lavoro ha sempre riguardato il lavoro
subordinato, I’emergere di forme di lavoro autonomo che presentano
forti assonanze con il lavoro subordinato, divenuti oggetto di specifica
regolazione legislativa (si pensi ai rapporti di collaborazione coordinata
e continuativa), ha fatto innanzitutto in modo che i confini della materia
fossero estesi a questa tipologia di rapporti. Osservava Antoine Lyon
Caen, criticamente, se ho ben compreso, che nell’ordinamento francese
non v’¢ questa contaminazione: ¢ intatta la distinzione tra autonomia e
subordinazione. Ma bisogna sottolineare che in quell’ordinamento vi ¢
una molteplicita di discipline del lavoro subordinato: sicché pud darsi
che alla fine il risultato non cambi. Successivamente, ci si € resi conto

* Professore ordinario di Diritto del lavoro, Universita degli Studi di Pavia. Lo scrit-
to riproduce il testo della relazione svolta al convegno su “Uno Statuto per il lavoro
autonomo” svoltosi nell’Universita Ca’ Foscari di Venezia il 29 gennaio 2010.
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598 MARIELLA MAGNANI

che le norme costituzionali che segnano il perimetro della materia, a
cominciare dall’articolo 35 — in base al quale la Repubblica tutela il la-
voro in tutte le sue forme ed applicazioni — concernono tutte le forme di
lavoro, subordinato ed autonomo, restando semmai controverso (ma la
questione ¢ solo di rilievo ideologico-politico) se essa comprenda anche
il lavoro imprenditoriale, piccolo o grande che sia.

Appare ormai sempre piu accettato che i confini della materia vadano
estesi a tutte le forme di lavoro svolto in forma personale e duratura. E
cio anche perché ¢ maturata la consapevolezza che quella della tecnica
della norma inderogabile — che da sempre connota la materia — non ¢
I’unica tecnica di tutela, ma vi sono tecniche alternative. Al punto che
ci si pud domandare se, almeno in prospettiva, non vada modificata la
sistematica del diritto del lavoro, attraverso la previsione di una parte
generale, o di una prima parte, dedicata al /avoro personale ed una se-
conda parte dedicata ai diversi tipi di contratto di lavoro: in un certo
senso riproducendo la sistematica dei commercialisti che, da una parte,
hanno la fattispecie dell’impresa, dall’altra, quella dei singoli tipi socie-
tar1.

2. Le difficolta di concretizzazione del dibattito a fronte della cre-
scente varieta delle forme di lavoro (anche autonomo).

Si badi bene, per 1’aspetto progettuale, non ¢ che in Italia si sia rimasti
fermi: basti pensare al progetto di Statuto dei lavori (predisposto nel
1998, su indicazione dell’allora ministro Treu, da Marco Biagi) ed al
disegno di legge denominato Carta dei diritti delle lavoratrici e dei la-
voratori (presentato da Amato e Treu al Senato nel 2002), che si basa-
vano sull’idea di prendere in considerazione tutto il lavoro personale, a
prescindere dalla qualificazione, e di graduarne le tutele, sia sul piano
dei rapporti contrattuali, sia sul piano degli istituti di sicurezza sociale,
a seconda delle esigenze di protezione.

Certamente questi progetti, anche quando si traducevano in un articola-
to normativo, scontavano un che di astratto ed illuministico: erano forse
troppo imperniati sull’esigenza di redistribuire le tutele tra subordina-
zione ed autonomia, senza considerare specificamente le problematiche
presentate dal variegato mondo del lavoro autonomo ('). Anche in essi,
in sostanza, si tendeva ad unificare troppo.

() Cfr. A. PERULLI, Per uno Statuto del lavoro autonomo, che segue in q. Sezione.
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Ora la proposta di legge regionale, cui si faceva cenno all’inizio, ha in-
nanzitutto il merito di concretizzare molte delle indicazioni del dibattito
italiano dell’ultimo decennio. E cid avviene spostando decisamente
I’attenzione sul lavoro autonomo che, come osserva giustamente la re-
lazione, rappresenta «un universo assai variegato con esigenze molto
differenziate al proprio interno» e, quindi, richiede soluzioni regolative
che costituiscano un giusto mix tra pit mercato e piu tutele.

Questo ¢ un punto forte, dal punto di vista logico, della proposta di leg-
ge giacché consente di compiere un significativo passo avanti nella
comprensione e, dunque, anche nella sistemazione normativa del lavoro
autonomo: vi sono forme di lavoro autonomo che richiedono piu mer-
cato — tra esse sicuramente le professioni (*) — e forme di lavoro auto-
nomo che richiedono piu tutele.

3. Lavoro autonomo e piccolo imprenditore.

Non voglio soffermarmi sui dettagli, ma sulle scelte di fondo.
Assolutamente innovativa — e dovuta — ¢ la considerazione, accanto al
lavoro autonomo “puro”, della micro-impresa, al centro dell’attenzione
del cosiddetto Small business act (cio¢ della comunicazione della
Commissione europea del 2008, sulla promozione della piccola e media
impresa) e, soprattutto, della Risoluzione del parlamento europeo del
10 marzo 2009, nella quale sfuma la distinzione tra micro-impresa, ap-
punto, e lavoratore autonomo ().

La distinzione tra piccolo imprenditore e lavoratore autonomo ¢, peral-
tro, difficile da tracciare nel diritto civile e nello stesso diritto del lavo-
ro: basti pensare che gode delle tutele lavoristiche dei collaboratori co-
ordinati e continuativi chi svolga una prestazione non totalmente, ma
prevalentemente personale (non € percio escluso chi, per eseguire la
prestazione, si avvalga di collaboratori e, dunque, di
un’organizzazione). E del resto la stessa giurisprudenza civilistica, nel
distinguere tra lavoro autonomo (o contratto d’opera) e contratto di ap-

(*) Mi permetto di rinviare al mio scritto M. MAGNANI, Lavoro autonomo e riforma
dei servizi professionali alla luce delle disposizioni comunitarie, in RIDL, 2007, 1,
285 ss.

¢ ) M. MAGNANL, [ diritto del lavoro alla prova dello Small Business Act, in MGL,
2010, 22 ss.
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palto, ritiene rilevante 1’esistenza di un’organizzazione medio-grande
(*). Come dire che il piccolo imprenditore stipula un contratto d’opera.

4. Limiti e vantaggi di una proposta di legge regionale.

Il limite rappresentato dal fatto che, trattandosi di proposta di legge re-
gionale, essa deve tener conto delle limitazioni di competenza legislati-
va delle regioni, che non possono invadere il campo dell’ordinamento
civile, dunque della disciplina dei rapporti interprivati, finisce in realta
per tradursi in un punto di forza perché costringe ad affidarsi alle tecni-
che normative piu efficaci (e pertinenti) nella materia, vale a dire le
tecniche promozionali ed incentivanti (a parte naturalmente 1’ambito
della formazione professionale, per cui addirittura vi ¢ competenza re-
gionale esclusiva).

L’utilizzazione (obbligata) di queste tecniche promozionali ed incenti-
vanti — piu che di quelle costrittive — ¢ interessante anche perché invita,
o costringe, ad uscire dallo stallo regolativo in cui ci si ritrova pure per
i lavoratori con dipendenza economica (per i quali si prevedono misure
interessanti: dalla concessione di assegni formativi individuali con pre-
disposizione di corsi formativi qualificati, alla mediazione regionale per
la stipulazione di accordi di interesse professionale su base territoriale,
all’estensione  degli ammortizzatori sociali, ai voucher per
I’autoformazione, agli incentivi al rispetto dei tempi di pagamento, alla
predisposizione di raccolte indicanti i compensi normalmente praticati
per i lavoratori a progetto).

Certamente, alcune scelte meriterebbero di essere considerate nel detta-
glio e possono non essere immuni da critiche. In qualche caso, puo ipo-
tizzarsi un’invasione della competenza statale (si pensi alla norma che
prevede D’attribuzione di personalita giuridica alle associazioni rappre-
sentative di professioni non regolamentate). In qualche altro caso, la
singola scelta puod presentarsi discutibile: ad esempio, perché considera-
re automaticamente «economicamente dipendenti» i collaboratori coor-

(*) Cfr., tra le tante, Cass. 4 giugno 1999, n. 5451; Cass. 17 luglio 1999, n. 7606;
Cass. 29 maggio 2001, n. 7307; Cass. 29 dicembre 2008, n. 30407. Emblematica ¢
I’affermazione che «il contratto d’appalto e il contratto d’opera si differenziano per il
fatto che nel primo I’esecuzione dell’opera commissionata avviene mediante
un’organizzazione di media e grande impresa, cui 1’obbligato ¢ preposto, e nel secon-
do con il prevalente lavoro di quest’ultimo, pur se adiuvato da componenti della sua
famiglia o da qualche collaboratore, secondo il modulo organizzativo della piccola
impresa, desumibile dall’art. 2083 c.c.» (Cass. n. 7307/2001).
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dinati e continuativi ed i collaboratori a progetto, certo nella maggior
parte dei casi caratterizzati da monocommittenza, ma non necessaria-
mente, dal momento che la monocommittenza non ¢ allo stato un ele-
mento qualificante giuridicamente le figure? E poi si puo discutere sui
criteri di dipendenza economica ().

5. La preferenza per tecniche normative promozionali e non co-
strittive.

Su questi aspetti ci si potra piu analiticamente soffermare in altra sede.
Quel che qui piu importa sono le indicazioni di metodo. Ebbene, una
diffusione del metodo della legiferazione a livello regionale, non solo
aiuterebbe ad uscire dallo stallo normativo in cui da troppo tempo ci
troviamo, ma, proprio perché basata necessariamente su tecniche pro-
mozionali ed incentivanti, e non costrittive (°), consentirebbe di affron-
tare in modo certamente pit moderno i problemi del lavoro autonomo
(e non solo).

Quale «Statuto» per il lavoro autonomo? — Riassunto. // contributo trae spunto dal
testo della proposta di legge presentata il 2 ottobre 2009 alla presidenza del Consi-
glio regionale del Veneto, contenente uno “Statuto regionale del lavoro autonomo”.
L'a., dopo aver ripercorso le questioni fondamentali del dibattito sulla redistribuzione
di tutele tra lavoro subordinato e autonomo e sul lavoro personale continuativo, si
sofferma su alcuni possibili profili di originalita del progetto di legge: la consapevo-
lezza della varieta di forme del lavoro autonomo, la considerazione della piccola im-
presa; la tecnica "promozionale”, alternativa utile (e rispettosa delle competenze co-
stituzionali in materia di diritto del lavoro) alla regolazione diretta dei rapporti in-
terprivati.

Towards a Statute for self-employed workers (Article in Italian) — Summary. The
paper takes as its starting point the legislative proposal brought before the Regional
Council of Veneto (Italy) on 2 October 2009, dealing with the issuing of a Statute for
self-employed workers to be implemented at a local level. After analysing the funda-
mental issue of providing ad hoc safeguards for salaried employees, autonomous
workers and self-employed workers strictly speaking, the paper focuses on the inno-

() Si veda, ad es., per gli indicatori prescelti dall’ordinamento spagnolo, il contributo
di F. VALDES DAL-RE, A. VALDES ALONSO, Lo Statuto del lavoro autonomo nella le-
gislazione spagnola, con particolare riferimento al lavoro autonomo economicamente
dipendente, che segue in q. Fascicolo.

(°) Che peraltro sembrano, condivisibilmente, informare lo stesso ddl n. 2145 presen-
tato al Senato, d’iniziativa dei senatori Treu ed altri, il 29 aprile 2010.
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vations introduced by the proposal: a greater awareness of the existence of different
employment relationships within autonomous work, the importance of small busines-
ses, and the dissemination of a number of measures aiming at promoting the imple-
mentation of the Statute (also considering the role of the Constitution in labour law
issues) as a viable alternative to existing provisions regulating relations between pri-
vate individuals.



Uno Statuto per un lavoro autonomo

Tiziano Treu

Sommario: 1. L’attuale sfida del diritto del lavoro. — 2. La proposta dello Statuto dei
lavori del 1998 e della Carta dei Diritti del 2002. — 3. La proposta di legge AS n.
2145 del 29 aprile 2010. — 4. 11 carattere innovativo della proposta di legge. — 5. 11
nuovo orizzonte delle tutele. — 6. La finalita delle misure di sostegno. — 7.
L’estensione dei diritti fondamentali al lavoro autonomo. — 8. La prospettive di
regolazione dei lavori “economicamente dipendenti”. — 9. Il lavoro “economica-
mente dipendente” nel disegno di legge n. 2145/2010. — 10. Le altre linee di ri-
forma.

1. L’attuale sfida del diritto del lavoro.

Una delle sfide storiche per I’attuale diritto del lavoro ¢ di riposizionare
1 propri strumenti (norme protettive e promozionali) mantenendo i pro-
pri valori, rispetto alle trasformazioni in atto e dei lavori.

Rispondere a queste sfide era gia il proposito della prima bozza di sta-
tuto dei lavori del 1998 ('). Da allora non sono maturate risposte orga-
niche e convincenti alla questione. Una soluzione con pretese di com-
prensivita — I’unica finora sancita legislativamente — ¢ quella della leg-
ge 30/2003 e del decreto n. 276. La via seguita ¢ stata di rispondere alle
diversificazioni dei lavori, moltiplicando i tipi contrattuali utilizzabili
per regolarli. Sono disposto (ancora) a ricredermi, ma, a distanza di
tempo, questo tentativo mi sembra piu inadatto che pericoloso. Ho
I’impressione che 1 fabbisogni di flessibilita particolarmente in entrata,
siano stati sopravvalutati dal legislatore per un eccesso di zelo (o di i-
deologia). Senza dire che la pluralita delle offerte di flessibilita, intrec-

* Professore ordinario di Diritto del lavoro, Universita Cattolica del Sacro Cuore di
Milano, Senatore della Repubblica.

(") Cfr. T. TREU, Politiche del lavoro. Insegnamenti di un decennio, 11 Mulino, Bolo-
gna, 2002, testo in appendice; M. BIAGI, M. TIRABOSCHI, Le proposte legislative in
materia di lavoro subordinato, in LD, 1999, 571 ss.
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ciate con i molteplici meccanismi di incentivo, rischia di essere un ele-
mento di confusione, piu che di aiuto per molti imprenditori.

Riconosco che le critiche rivolte a singoli aspetti della legge n. 30/2003
e a specifici tipi (ad esempio staff leasing, job on call) sono state
anch’esse eccessive. Ma il vizio di questo impianto legislativo ¢ piu di
fondo: sono le tecniche regolative tradizionali a essere inadeguate a co-
gliere le realta variabili dei lavori, non solo quelli subordinati, ma i pa-
rasubordinati e gli autonomi. Anzi, il loro uso puo essere controprodu-
cente, perché adotta schemi normativi inadeguati non rispondenti alle
esigenze di protezione e di sostegno di questi lavori e facili da eludere.
L’inefficacia di questo approccio ¢ evidente considerando le norme
succedutesi nel tempo, con intenti diversi, limitativi o deregolativi, a
seconda dei governi in carica, che non sono bastate a controllare i dua-
lismi del mercato del lavoro né a sostenere la rappresentativita del sin-
dacato. Occorre un cambio di prospettiva.

2. La proposta dello Statuto dei lavori del 1998 e della Carta dei
Diritti del 2002.

La necessita di modificare la logica di intervento era riconosciuta gia
nella proposta dello Statuto del 1998 e riconfermata in quella piu recen-
te della Carta dei Diritti (AS n. 1872, dicembre 2002).

L’obiettivo condiviso da queste proposte ¢ di dotare tutte le forme di
lavoro di un quadro generale di principi e di diritti, che corrisponda al
nuovo mondo del lavoro, che esige che il lavoro sia maggiormente e
permanentemente qualificato, capace di far fronte alle sfide di una con-
correnza interna e internazionale che si gioca soprattutto sul terreno
dell’innovazione e della qualita. Partendo da una protezione di base
comune a tutti i tipi di lavoro, occorre procedere gradualmente verso
normative differenziate, riferite alle specifiche caratteristiche dei vari
tipi (3. Il perseguimento di questo obiettivo solleva questioni ancora
irrisolte sia di principio sia di carattere pratico.

L’obiettivo puo tradursi e si ¢ tradotto, in diverse opzioni normative;
ma in ogni caso segna una netta distinzione rispetto a quelle posizioni
che tendono a riaffermare la persistente egemonia del modello del lavo-

(2) T. TREU, Statuto dei lavori e carta dei diritti, in q. Rivista, 2004, 193 ss.
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ro subordinato e quindi delle relative discipline inderogabili (*). Tali
posizioni tendono a ricondurre le nuove forme di lavoro parasubordina-
to e economicamente dipendente a varianti formali di quel modello.
Dr’altra parte trascurano di occuparsi di alte forme, vecchie e nuove, di
lavoro autonomo, ritenendolo immeritevoli di considerazione o estra-
neo al riconoscimento costituzionale dell’articolo 35.

A dire il vero la redistribuzione delle normative proposte nei testi del
1998 e del 2002, riletta a distanza di tempo, risulta parziale. In partico-
lare ¢ carente la normativa comune proposta per tutte le forme di lavoro
il cerchio piu ampio del diritto del lavoro, comprensivo dunque del la-
voro autonomo in senso stretto. L attenzione ¢ concentrata in prevalen-
za sul lavoro subordinato o economicamente dipendente, un tipo in
grande crescita e spesso utilizzato in modo fraudolento come copertura
di posizioni di lavoro subordinato (prassi questa facilitata dai differen-
ziali di costo contributivo e spesso anche salariale). D’altra parte gli
stessi proponenti forse non percepivano ancora del tutto la crescita im-
petuosa di nuove forme di lavoro autonomo, specie professionale, quel-
le individuate in seguito sommariamente nel “popolo delle partite I-
VA”. N¢ avvertivano le nuove esigenze, sia di tutela sia di promozione
espresse, da questi soggetti nel turbolento contesto dell’economia ter-
ziarizzata e globale, specie di quelli non rappresentati da organizzazioni
categoriali consolidate come gli artigiani e i commercianti.

3. La proposta di legge AS n. 2145 del 29 aprile 2010.

Entrambi questi dati — crescita di nuovi lavori autonomi e dei loro biso-
gni — sono visibili gid prima della crisi; occorre tenerne conto nel ri-
prendere il filo delle proposte di riordino delle normative. Cio implica
anzitutto superare 1’idea e la pratica storica per cui il lavoro autonomo
in quanto tale ¢ stato oggetto solo della regolazione civilistica riferita a
pochi tratti del rapporto individuale, e poco considerato dal diritto della
protezione sociale, ma anche da interventi di promozione occupaziona-

le ().

(®) P. ALLEVA, Flessibilita del lavoro e unita, articolazione del rapporto contrattuale,
in LG, 1991, 777 ss.; e anche G. FERRARO, Dal lavoro subordinato al lavoro autono-
mo, in DLRI, 1998, 487 ss.

(*) Cfr. i saggi di A. PERULLI e M. MAGNANI, in ¢. Rivista. Questo non implica arriva-
re al punto di qualificare il lavoro autonomo come modello centrale della economia
post fordista, in sostituzione del lavoro subordinato.
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L’obiettivo di cambiare rotta ¢ alla base di recenti normative legislative
approvate in vari paesi europei, di cui si da conto anche in questo dibat-
tito: iniziative variamente configurate, ma che condividono 1’urgenza di
superare questo deficit di regolazione pubblica. Di tale consapevolezza
sono partecipi alcune proposte di legge elaborate nel parlamento italia-
no, fra cui una presentata da chi scrive (AS n. 2145 del 29 aprile 2010),
e iniziative in sede regionale, in particolare il disegno di legge presenta-
to al consiglio regionale del Veneto (2 ottobre 2009). Lo stimolo
all’iniziativa ¢ duplice: anzitutto il riconoscimento di una realta econo-
mica di dimensione e importanza decisive per lo sviluppo dei moderni
sistemi produttivi, in particolare per la crescita di un terziario di qualita,
a sua volta cruciale per garantire la competitivita di un sistema econo-
mico quale il nostro. Tale realta costituisce una leva economica fonda-
mentale anche per 1’efficienza pubblica, per il contributo che le profes-
sioni possono dare allo svolgimento di rilevanti funzioni pubbliche e
per la stessa exit strategy dalla crisi industriale.

Dr’altra parte le trasformazioni in atto nei sistemi produttivi, nei cicli di
vita e nei rapporti fra attivita lavorativa e modello familiare, anche in
conseguenza della crescente partecipazione delle donne alle varie atti-
vita di lavoro, stanno ridisegnando I’ambito e 1 tipi dei bisogni sociali
di tutti i lavori, non solo quelli dipendenti su cui si € concentrato il wel-
fare storico, ma anche quelli autonomi.

La recente crisi globale ha reso drammaticamente evidente la fragilita
di molti di questi lavori, di fronte alle crescenti pressioni competitive,
alle variazioni improvvise di cicli di attivita, ai fallimenti che colpisco-
no le imprese committenti del lavoro autonomo e anche ai ritardi di pa-
gamenti da parte degli stessi committenti pubblici e privati, appesantiti
dalla crisi.

La profondita del cambiamento economico-sociale e ora la durezza del-
la crisi impongono una ricalibratura del welfare tradizionale, altrettanto
profonda di quella richiesta al diritto del lavoro. Ma la riflessione sul
nuovo welfare si ¢ ancora una volta esercitata in prevalenza sui bisogni
del lavoro dipendente, anche qui con un ritardo ingiustificato alla stre-
gua dei fatti, dall’importanza come dalle esigenze dei nuovi lavori. E
tempo che la elaborazione teorica sia la politica si adoperino per colma-
re questo ritardo.

Per operare in coerenza con queste premesse due indicazioni di metodo
sono fondamentali, quasi preliminari. Anzitutto oggetti ¢ ambiti degli
interventi devono tener conto della diversita dei lavori autonomi: rispet-
tare il fatto che si tratta di attivitd non omogenee, di una galassia di po-
sizioni presenti soprattutto nel terziario, e per di piu in continua evolu-



UNO STATUTO PER UN LAVORO AUTONOMO 607

zione. La variabilita e la complessita sono tali che vengono colte con
difficolta dalle stesse rilevazioni statistiche. Lo si vede dalle classifica-
zioni dell’Istat che individuano solo parzialmente tale complessita,
classificando a tutt’oggi quattro categorie di autonomi: imprenditori e
lavoratori in proprio, liberi professionisti, coadiuvanti e soci di coope-
rative, collaboratori e lavoratori occasionali. Nella prima categoria
un’area prevalente ¢ composta non di imprese “strutturate” ancorché
piccole, ma di persone che lavorano senza dipendenti, che sono quindi

imprenditori di se stessi.

4. 1l carattere innovativo della proposta di legge.

Qui piu che mai ¢ pertinente I’appello ad abbandonare definizioni rigi-
de e regolazioni dettagliate delle varie forme in cui si presenta la galas-
sia del mondo autonomo.

Di questa eterogeneita tiene conto il disegno di legge da me presentato
che evita interventi normativi distinti per ciascuna forma, che se pur u-
tili per alcune di queste possono risultare inadatte o addirittura contro-
producenti per altre.

Le varie categorie di lavoro autonomo, sono giustamente diffidenti,
come ho verificato nelle interlocuzioni con esse, verso normative, che
ancorché benintenzionate, appongano ulteriori vincoli alla loro auto-
nomia. La mia proposta si concentra invece su una regolazione di base
intesa a cogliere i caratteri essenziali comuni alle varie forme di lavoro
autonomo, cui fare corrispondere la stessa regolazione, quella di prote-
zione come quella di promozione. Per questo si adotta su entrambi i
versanti una tecnica regolativa “leggera” di quadro.

L’adozione di questa tecnica, utilizzabile anche per molti ambiti del la-
voro subordinato, ha I'ulteriore implicazione, particolarmente conge-
niale al lavoro autonomo, di attivare un rapporto di sussidiarieta fra le
fonti: il quadro dettato dalla legge deve lasciar spazio all’autonomia
collettiva delle categorie interessate e, per i soggetti in grado di nego-
ziare in proprio, alla contrattazione individuale.

Anzi come ¢ stato negli episodi migliori della nostra storia legislativa,
la stessa normativa di legge dovrebbe trovare alimento nelle prassi del-
le autonomie. Il che richiama la necessita di un’efficace organizzazione
e rappresentanza collettiva di questi soggetti, che esiste solo per alcuni
settori e che risente ancora di un’alta frammentazione, ora in parte cor-
retta da alcune di queste categorie, con la costituzione dell’“impresa re-
te”, un’associazione madre che intende coordinarne la rappresentanza.
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Per altro verso la tecnica della normativa quadro permette di rispettare
la complessa ripartizione di competenze fra stato e autonomi locali, in
base alla quale soprattutto gli aspetti promozionali degli interventi in
materia rientrano sempre piu nell’ambito dei poteri normativi e orga-
nizzativi delle regioni e degli enti sub regionali. Il contributo normativo
e gestionale delle autonomie ¢ decisivo per il raggiungimento degli o-
biettivi individuali. Esso si traduce in azioni aggiuntive e migliorative
dei livelli essenziali delle prestazioni previste dalla disciplina naziona-
le. L’attuazione coordinata dei diversi livelli di intervento, statale, re-
gionali e locali, deve realizzarsi secondo il principio della leale collabo-
razione fra gli enti competenti. Per altro verso la definizione e
I’adattamento degli obiettivi e degli strumenti di politica del lavoro e
della formazione, anche in rapporto alle esigenze dello sviluppo locale,
dovranno realizzarsi tramite una concertazione che coinvolga, assieme
alle istituzioni, le categorie rappresentative dei vari tipi di lavoro.

La scelta di concentrarsi su una regolazione comune di base comporta
che tale regolazione non annulla la specificita, né si sovrappone alle re-
gole proprie, delle singole categorie (artigiani, commercio, professioni-
sti, cooperatori, collaboratori), ma definisce un denominatore di tutele e
incentivi comuni di questi soggetti, che ¢ il riconoscimento ¢ la valoriz-
zazione del loro lavoro.

In particolare ¢ fatto salvo I’apparato regolativo delle varie attivita di
lavoro e di impresa riguardante le modalita della loro regolazione e la
forma giuridica dell’attivita; e sono invece considerate le esigenze co-
muni sotto il duplice profilo della tutela e del sostegno alla crescita.

La medesima scelta ha richiesto di definire bene quali sono i caratteri
essenziali che giustificano la previsione di uno statuto motivato da ra-
gioni di tutela e di promozione comune, ma rispettoso delle specificita
delle singole fattispecie.

Le normative di altri paesi hanno dato risposte diverse a tale questione,
come documenta lo scritto di Perulli. L’opzione individuata dal disegno
di legge n. 2145 individua tale elemento unificante nel fatto che questi
soggetti partecipano in autonomia alla produzione di beni e servizi con
la prevalenza di lavoro proprio e/o del nucleo familiare (). E la preva-
lenza del fattore lavoro rispetto al capitale che va considerata-
valorizzata, anche se questo lavoro si esprime in forme giuridiche di-
verse (cooperative, imprese artigiane e commerciali, societa di perso-
ne).

(°) Nello stesso senso va la legge spagnola del 2007, Estratto de Trabajo autonomo.
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Alla stregua di tale criterio 1’ambito considerato comprende non solo il
contratto d’opera ex articolo 2222 del codice civile ma anche le mi-
croimprese e dall’altra parte le varie forme di collaborazioni coordinate
e continuative.

L’attenzione al lavoro autonomo, anche organizzato in forma di micro
impresa, pone tale normativa al confine con altre normative presenti
nello scenario parlamentare e ispirate alle indicazioni europee dello
Small Business Act (SBA), in particolare riguardanti lo statuto
dell’impresa. Queste norme riguardano 1’attivita e 1’organizzazione del-
le imprese in quanto tali; e sono applicabili alle imprese di tutte le di-
mensioni, anche se si dirigono in particolare a quelle piccole e medie,
perché ritenute giustamente piu bisognose di normative di sostegno; in-
fatti molta dell’attuale legislazione in materia ¢ ritagliata sui bisogni
delle grandi aziende, dalla disciplina degli incentivi a quella degli ap-
palti, fino alla semplificazione amministrativa (°).

Cosi definita, la normativa proposta ¢ in grado di comprendere una va-
sta gamma dei lavori autonomi, quelli appunto unificati dalla prevalen-
za di una prestazione di lavoro professionale e personale, svolta al di
fuori di vincoli di subordinazione e a titolo oneroso. Essa applica dun-
que a tutte le persone a tutte le persone che svolgono in modo abituale
queste attivita comprendendovi indicativamente: i piccoli imprenditori,
artigiani e piccoli commercianti che esercitano un’attivita professionale
organizzata prevalentemente con il lavoro proprio e dei componenti
della famiglia, gli esercenti di professioni liberali indipendentemente da
iscrizione ad albi, gli agenti, i rappresentanti e altri titolari di contratti
tipici di cui al titolo IV e V del libro quinto del codice civile, gli asso-
ciati in partecipazione, con apporto di lavoro proprio. Tale comunanza
di indirizzi fa salve, come si diceva, le regole esistenti che considerano
aspetti specifici della regolazione di queste figure (la legge quadro
sull’artigianato, la normativa sulla cooperazione, sul contratto di agen-
zla, eccetera).

5. Il nuovo orizzonte delle tutele.

I contenuti della normativa rispondono, come dicevo, a un duplice o-
biettivo di tutela e di promozione del lavoro autonomo.

Le stesse tutele sono viste in funzione promozionale. Sono infatti diret-
te ad esaltare le potenzialita economiche e sociali dei lavoratori auto-

(®) Cfr. da ultimo AC n. 2754 a firma Vignali e altri.



610 T1z1IANO TREU

nomi e professionali, ¢ a sollecitare comportamenti virtuosi quali: la ri-
cerca di una competitivita basata sulla qualita e sulla stabilita del lavoro
e non sulla sua intensificazione esasperata o sulla mera riduzione dei
costi; maggiori investimenti in formazione continua, innovazione € Si-
curezza; utilizzo diffuso delle nuove tecnologie e strumentazioni, anche
informatiche. In entrambe le direzioni le normative proposte non ripro-
ducono necessariamente gli schemi utilizzati per la tutela e la promo-
zione del lavoro dipendente, perché devono adeguarli ai caratteri di au-
tonomia propri di questi lavori. Cosi ¢ ad esempio per la promozione
delle opportunita di impiego e della mobilita. Essa richiede che siano
istituiti servizi dedicati, osservatori e sportelli unici, in grado di rispon-
dere alle esigenze specifiche di categorie fra loro diverse (dai lavoratori
autonomi tradizionali alle attivita professionali di nuova generazione);
e tali strumenti provvisti di expertise adeguate devono essere destinati a
facilitare 1’accesso alle opportunita di mercato, al credito, alle informa-
zioni relative agli incentivi e agli appalti pubblici.

Analogamente la tutela di questi lavoratori nei casi di inattivita tempo-
ranea o di cessazione di attivita per crisi di mercato, abbisogna di “so-
stegni” finalizzati piu complessi di quelli forniti dagli ammortizzatori
costituiti per i dipendenti: prestiti agevolati o sostegni economici in
forma di somme forfettarie una tantum, anche a fondo perduto. Le am-
ministrazioni nazionali e locali competenti per lo sviluppo economico
sono inoltre tenute a predisporre interventi di assistenza rivolti alla ri-
conversione dell’attivita e al reinserimento nel mercato. Nelle stesse
ipotesi ¢ utile fornire appoggio alla costituzione da parte delle varie ca-
tegorie di lavoro autonomo, di fondi mutualistici, competenti ad eroga-
re agli aderenti aiuti monetari e di servizio in caso di crisi e di inattivita.
Gli stessi fondi sono abilitati a favorire le attivita di formazione e tutele
al reddito in caso di malattia, infortunio, maternita e paternita. Lo Stato,
riconoscendo 1’utilita di queste forme mutualistiche, concorre al loro
sostegno prevedendo in particolare la detassazione dei contributi appor-
tati al fondo dai lavoratori ad esso aderenti (forma gia sperimentata per
il fondo relativo ai lavoratori somministrati). Tali istituti rispondono a
finalita di sussidiarieta analoghe a quelle perseguite da tempo per il la-
voro dipendente nella forma degli enti bilaterali; ma qui vengono con-
siderati nella forma mutualistica avviata dall’iniziativa propria dei lavo-
ratori autonomi in forma associata.
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6. La finalita delle misure di sostegno.

I1 sostegno all’attivita di formazione e di riqualificazione delle compe-
tenze risponde a una esigenza sempre piu urgente anche per tutte le
forme di lavoro autonomo, ma largamente misconosciuta. Le modalita
e le direzioni degli interventi anche qui vanno raccordati alle specifiche
esigenze di lavoratori autonomi che si confrontano direttamente col
mercato. Per questo il disegno di legge n. 2145 insiste sulla necessita di
sostegni diretti (non intermediati) alle attivita prescelte degli interessati:
incremento delle deduzioni dalla base imponibile delle spese per la
formazione, compresa 1’alta formazione, di maggiore intensita se la
formazione € svolta da enti o strutture accreditate; nonché voucher
formativi e predisposizione di percorsi formativi dedicati, gratuiti o a
costi ridotti (ad opera delle autonomie territoriali).

Altre norme di tipi promozionale, le pit numerose, riguardano il rap-
porto delle attivita di lavoro autonomo con il mercato e con i suoi ope-
ratori. In tale direzione si prospettano molteplici interventi: sostegni,
attivabili dallo Stato o dalle Regioni, all’avvio, al consolidamento, alla
riconversione delle attivita autonome, alla loro internazionalizzazione.
Si prevedono finanziamenti in conto capitale, prestiti agevolati, soste-
gno alla ricerca di fondi, servizi informativi e di orientamento, sviluppo
di supporti informatici dedicati; consulenze per ricerche di mercato
(predisposte dalle istituzioni ovvero svolte dall’interessato con contri-
buto pubblico); misure per favorire un accesso non discriminatorio dei
lavoratori autonomi e delle micro imprese alle commesse e appalti
pubblici; incentivi alla ricerca e all’innovazione di impresa, a valere sui
fondi esistenti, prevedendo che una quota di essi sia destinata al lavoro
autonomo; sostegno dell’imprenditoria giovanile e femminile, anche
per favorire ’avvio di attivita in proprio da parte di lavoratori dipen-
denti espulsi dal mercato del lavoro; promozione delle opportunita di
impiego e della mobilita dei lavoratori autonomi, attraverso la istituzio-
ne di servizi dedicati a facilitare 1’accesso dei lavoratori autonomi alle
opportunita di mercato, al credito, alle incentivazioni e alle informazio-
ni relative agli appalti pubblici.; semplificazioni degli adempimenti
amministrativi; riordino della disciplina dei pagamenti dei crediti dei
lavoratori autonomi nei confronti delle pubbliche amministrazioni e
delle imprese committenti, orientato a definire condizioni e termini pe-
culiari per 1 crediti maturati dai lavoratori autonomi, e ad introdurre
procedure arbitrali per la soluzione rapida delle controversie relative ai
mancati o ritardati pagamenti.
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Quanto alle pubbliche amministrazioni, ¢ riconosciuto ai prestatori di
lavoro autonomo un diritto di prelazione nell’accesso al pagamento dei
crediti ed ¢ stabilito 1’obbligo per i responsabili dei centri di spesa di
predisporre strumenti di monitoraggio circa il rispetto della disciplina
vigente; si propone infine il riordino della disciplina in materia di ero-
gazione e garanzia del credito ai lavoratori autonomi, allo scopo di so-
stenere i processi di qualificazione e aggregazione dei confidi e di rico-
noscere agli stessi la possibilita di erogare direttamente garanzie e fi-
nanziamenti ai lavoratori autonomi.

Il regime di imposizione fiscale sul lavoro autonomo costituisce una
componente essenziale dell’intervento complessivo di riforma. Il dise-
gno di legge n. 2145 interviene con una misura iniziale di aumento del-
le deduzioni dalla base imponibile ai fini dell’IRAP. Esso dovra essere
integrato nel quadro di un riassetto del sistema, che riveda gli istituti
specifici di queste categorie, studi di settore e la stessa IRA, ma nel
quadro di una riforma organica delle tassazioni sul lavoro (rispetto a
quelle su rendite, profitti e patrimoni).

7. L’estensione dei diritti fondamentali al lavoro autonomo.

L’insieme delle norme dirette a promuovere il lavoro autonomo e
I’autoimprenditorialita costituisce 1’asse portante della nuova normati-
va, ma ¢ integrato nel disegno di legge italiano, come in quello spagno-
lo, con un secondo gruppo di disposizioni riguardanti la disciplina dei
rapporti individuali di lavoro autonomo.

Alcune di queste disposizioni confermano il riconoscimento anche per i
titolari di attivita autonome e auto imprenditoriali dei diritti fondamen-
tali gia risultanti dalle norme generali — e da precedenti disegno di leg-
ge sullo statuto dei lavori — specificando la valenza interprivata, per
niente acquisita, di tali diritti, in particolare nei confronti dei commit-
tenti. Si tratta dei diritti fondamentali gia risultanti dalle normative ge-
nerali, e la valenza interprivata di tali diritti (quindi in particolare nei
confronti dei committenti): diritti alla dignita e alla libera manifestazio-
ne del pensiero, alla intangibilita della sfera personale e sessuale, alle
tutele contro i comportamenti persecutori, alla non discriminazione e
alle pari opportunita, alla salute e alla sicurezza del lavoro,
all’associazionismo professionale, a un equo compenso, regolazione del
recesso secondo le regole del contratto a opera (articolo 2222 e seguenti
del codice civile).
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La tutela della maternita ¢ ampliata rispetto all’attuale, con il ricono-
scimento alle lavoratrici autonome di un’indennita per cinque mesi
complessivi, due prima e tre dopo la data effettiva del parto, senza vin-
coli di anzianita contributiva e di una contribuzione previdenziale figu-
rativa.

Tale proposta mantiene 1’istituto nell’ambito di un regime di finanzia-
mento contributivo, che perd andrebbe progressivamente superato col
riconoscimento della maternita come diritto di cittadinanza (e quindi
fiscalmente sostenuto).

Anche alcune regole del rapporto riflettono esigenze specifiche del la-
voro autonomo: cosi il sostegno alla predisposizione di schemi contrat-
tuali con la clientela, che prevedano clausole volontarie di conciliazio-
ne e di arbitrato con modalita definite in accordo con le organizzazioni
rappresentative delle categorie interessate; e la tutela delle invenzioni e
della proprieta intellettuale e la istituzione di marchi di qualita, il cui
possesso costituisca titolo per accedere a benefici previsti da istituzioni
statali o locali. Il compenso spettante per le attivita autonome deve ri-
spettare il criterio costituzionale della proporzione alla quantita e quali-
ta del lavoro, e parametrarsi alle previsioni delle parti o comunque a
quello in uso per prestazioni comparabili. Il disegno di legge n. 2145
non prevede parametri rigidi quali le tariffe minime; nonostante le re-
centi posizioni in proposito anche della Corte Europea di giustizia, que-
ste mi sembrano poco congrue ad attivita liberamente svolte sul merca-
to.

Gli squilibri e le difficolta del mercato, che colpiscono anche i lavora-
tori autonomi, hanno suggerito peraltro la predisposizione di una misu-
ra di soft law consistente nell’obbligo delle Pubbliche Amministrazioni
di predisporre e pubblicizzare linee guida riguardanti i tipi di attivita
autonoma direttamente affidati e i relativi compensi.

La normativa di tutela e di promozione del lavoro autonomo assume
oggi un rilievo particolare per i motivi sopra e sposti, € per questo ¢ sta-
ta presenta tata separatamente come disegno di legge a sé stante. Ma
essa va inserita, nell’intenzione degli estensori, in un disegno comples-
sivo di rimodulazione del diritto del lavoro; in tal senso riconducendosi
all’ispirazione del progetto originario di statuto dei lavori, ripreso con
adattamenti nel 2002 (Carta dei Diritti).
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8. La prospettive di regolazione dei lavori “economicamente di-
pendenti”.

Una integrazione necessaria e particolarmente urgente di questa norma-
tiva riguarda I’area dei lavori, variamente denominati; di collaborazione
coordinata e continuativa, lavori con contratto a progetto, parasubordi-
nati, o economicamente dipendenti. Si tratta di un’area particolarmente
controversa sotto il profilo sia della definizione della fattispecie sia del-
le scelte di politica del diritto, cio¢ della regolazione appropriata. Senza
voler riprendere tali controversie ('), mi limito a indicare alcune opzio-
ni di fondo che dovrebbero porsi alla base della nuova normativa.

In premessa va chiarito che questi lavori che, si collocano in una sem-
pre piu complessa sequenza di attivita, quasi in un continuum fra il la-
voro autonomo e il lavoro subordinato tradizionali, vanno tenuti distinti
dalle deviazioni fraudolente, cio¢ dalle fattispecie che mascherano sotto
questi nomi, veri e propri lavori dipendenti. Tali lavori “mascherati” si
sono diffusi non solo in Italia, incentivati dai minori costi soprattutto
contributivi (ma non solo) rispetto al lavoro subordinato. Se di questo si
tratta, il fenomeno va contrastato con la intensificazione dei sistemi di
ispezione e di vigilanza e anzitutto con la parificazione dei costi, anzi
con una differenziazione di costi in senso inverso a quello attuale, cio¢
che preveda un costo maggiore per questi lavori in quanto tiene conto
del rischio dell’autonomia e del mercato.

E una precisazione nient’affatto scontata, come pure dovrebbe essere,
perché come dice bene Perulli (in questa rivista), gli interventi in pro-
posito, fin dalla legge n. 30/2003, come molte proposte in circolazione
oggi, continuano a sovrapporre i due obiettivi: la repressione delle false
collaborazioni — e delle false partite IVA — e la regolazione propria dei
veri lavori parasubordinati o economicamente dipendenti. Il che facilita
le posizioni di chi vuole omologare la regolazione di questi lavori alla
disciplina del lavoro subordinato. La individuazione dei lavori in que-
stione, che anch’io preferisco indicare con la terminologia europea,di
“economicamente dipendenti”’, ha seguito diversi criteri. Nei progetti
del 1998 e del 2002 si ritenne opportuno non impegnarsi in definizioni
rigide della fattispecie, ritenendole inadatte, come la coppia lavoro-
autonomo/lavoro-subordinato, a dar conto delle variabili identita dei la-
vori, lungo quel continuum di cui si diceva. Invece di irrigidire a priori

(7) Cfr. T. TREU, Il diritto del lavoro: realta e possibilita, in ADL, 2000, 467 ss.; e nel
panorama internazionale, P. DAVIES, Lavoro subordinato e lavoro autonomo, in DRI,
20000, 210; A. SUPIOT, Lavoro subordinato e lavoro autonomo, in DRI, 2000, 227.
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le fattispecie in rigidi schemi precostituiti, si ¢ ritenuto sufficiente e piu
utile procedere alla loro identificazione attraverso 1’utilizzo di una plu-
ralita di indici amministrabili secondo il criterio della prevalenza e con
un giudizio per approssimazione gia usati dalla giurisprudenza. Si tratta
di indici non tutti necessari in ciascuna fattispecie, che vanno
dall’assenza di collaboratori, alla corrispondenza qualitativa al lavoro
salariato, al lavorare per un solo datore di lavoro o committente, alla
mancanza di un vero mercato per i propri prodotti o servizi.
L’inopportunita di assolutizzare singoli requisiti ¢ confermata dalle
contraddizioni che sono gia state rilevate nella scelta della legge n. 30 e
del decreto n. 276/2003 di concentrare 1’identita del contratto a progetto
nella presenza di un termine allo stesso progetto.

Nelle legislazioni di paesi vicini, e nella discussione dottrinale, si tende
oggi identificare nelle dipendenza economica 1’elemento contributivo
della fattispecie e a specificarne i contenuti e a tal fine si assegna per lo
piu rilievo alla dipendenza del reddito del lavoratore da un committente
principale (talora percentualizzato nel 75% come nella legge spagnola).
In alcune proposte italiane si specifica ulteriormente che in ogni caso il
lavoratore economicamente dipendente (*) non ¢ tale se supera una data
soglia di reddito (30-40.000 euro). Personalmente mantengo qualche
riserva sulla opportunita di assolutizzare indici quantitativi di questo ti-
po, tanto piu una soglia o una percentuale di reddito fisso. Piu accetta-
bile puo essere semmai un criterio indicativo come quello della dipen-
denza prevalente da un committente principale. Si tratta comunque di
una questione da definire meglio.

In ogni caso sono convinto che il carattere di sottoprotezione economi-
ca proprio di questi lavori costituisce il criterio ordinatore della loro di-
sciplina. In base al principio costituzionale (articolo 35) di proporziona-
lita delle misure ai bisogni di tutela e di regolazione, la dipendenza e-
conomica richiede regole specifiche e protezioni piu intense di quelle
sufficienti per altri lavori autonomi; senza peraltro omologarle al proto-
tipo del lavoro subordinato tradizionale.

Una modulazione delle tutele secondo tale criterio sdrammatizza il pro-
blema definitorio, compresa la vexata quaestio se questi lavori costitui-
scano o meno un fertium genus. Le indicazioni piu recenti, in particola-
re della legislazione spagnola, mi sembrano convincenti nel qualificare
la figura come una categoria interna la lavoro autonomo, non assimila-
bile al lavoro dipendente, in quanto priva del vincolo tradizionale della
subordinazione, ma contraddistinta appunto dal carattere delle dipen-

(*) Ddl Nerozzi e altri AS n. 2000, 5 febbraio 2010, art. 11.
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denza economica che ¢ rilevante ai fini della disciplina specifica. In
ogni caso I’assimilazione al lavoro dipendente ¢ una forzatura che di-
sconosce le tendenze presenti nei nuovi paradigmi produttivi e le po-
tenzialita di questi lavori di evolvere verso posizioni di vera e completa
autonomia: tali potenzialita vanno sostenute con misure di promozione
in capo ai singoli che le vogliano cogliere , mentre d’altra parte non
possono nascondere le esigenze di tutela pur sempre espresse dalla di-
pendenza economica che vengono invece oscurate da chi immagina una
totale autonomizzazione di questi lavori.

9. 1l lavoro “economicamente dipendente” nel disegno di legge n.
2145/2010.

Quanto ai contenuti della disciplina il legislatore italiano ha finora este-
so ai lavoratori economicamente dipendenti alcune tutele, in modo epi-
sodico e spesso asistematico e spesso contraddittorio (Perulli sottolinea
bene la incongruita della disciplina del recesso). Anche in Italia ¢ giun-
to il momento di ridefinire un profilo di disciplina organica che dia
consistenza normativa corrispondente alle esigenze sia di tutele sia di
sostegno di queste figure, o, come afferma Perulli, che inserisca la di-
sciplina del lavoro economicamente dipendente all’interno di uno Sta-
tuto del lavoro autonomo, con tutele modulari.

Gran parte delle norme incluse nel disegno di legge n. 2145 sono ade-
guate, perché rispondono a istanze che i lavoratori economicamente di-
pendenti condividono con il variegato mondo del lavoro autonomo:
quelle di regolazione del rapporto come quelle di sostegno sul mercato,
di protezione nei rapporti con i committenti e di semplificazione delle
procedure relative all’attivita, di incentivo alle forme mutualistiche.
Rispetto a questa base comune, le esigenze di regolazione proprie dei
lavoratori economicamente dipendenti si diversificano per aspetti speci-
fici legati alla loro situazione di dipendenza. Un rilievo centrale inve-
stono le tutele dal reddito e dell’occupazione di fronte alle situazioni di
crisi e alle trasformazioni produttive in genere.

La loro caratteristica di dipendenza richiede che vengano inclusi a pie-
no titolo in un sistema di ammortizzatori sociali universali e attivi come
quelli vigenti da tempo in altri paesi, e da noi piu volte proposto, in
grado di sostenere tutti 1 lavori caratterizzati da rischi simili di precarie-
ta, per la crisi dell’impresa datrice di lavoro o committente; cosi gia nel
disegno di legge n. AS n. 1764/2000 e piu di recente nell’AS n.
1110/2008.
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Gli istituti di sostegno sul mercato del lavoro — servizi all’impiego e
formazione professionale — necessari per tutti 1 tipi di lavoro, vanno qui
finalizzati in modo specifico, per rispondere alle esigenze di attivita
particolarmente fragili e mutevoli, anche se spesso molto professiona-
lizzate. Tutele piu consistenti di quelle finora previste dal decreto n.
276/2003 e successive integrazioni, sono opportune anche per i casi di
sospensione del lavoro dovuti a motivi personali come in particolare
malattia, infortunio, maternita. Si tratta di garantire indennita e servizi
in misura da definire per legge o per contratto collettivo con possibilita
di integrazione in via mutualistica. Per la maternita va prospettato il
passaggio a una tutela di tipo universalistico (e non assicurativo), e-
spressione di un diritto di cittadinanza.

In tema di recesso del committente serve una disciplina che protegga la
continuita del rapporto da interruzioni ingiustificate, sia pure in modo
diverso dal lavoro subordinato, il che si traduce sia nella necessita di
preavviso per la cessazione dei rapporti a tempo indeterminato sia di
indennizzo nel caso di cessazione ingiustificata. Non sembra invece
praticabile la reintegrazione nel posto di lavoro. A parte le annose con-
troversie esistenti sulla opportunita di mantenere il regime dell’articolo
18 dello Statuto dei lavoratori, anche per il lavoro dipendente delle im-
prese medio/grandi, estendere questo regime ai lavoratori economica-
mente dipendenti appare una forzatura che disconosce la condizioni di
tali prestazioni dove il posto di lavoro non esiste o ¢ diviso e sfuggente.
Analogamente risultano difficilmente applicabili ai lavori economica-
mente dipendenti norme tipo come quelle sugli orari di lavoro e sulle
sanzioni disciplinari. Le posizioni contrarie (da ultimo Ichino) non con-
siderano che tali norme presuppongono un inserimento del lavoratore
nell’organizzazione dell’impresa tipico del lavoro subordinato e che
non si ritrova in tali figure.

Per i lavoratori economicamente dipendenti i principi costituzionali
dell’articolo 36 vanno rafforzati per garantire un compenso equo ¢ suf-
ficiente a persone che sono in dipendenza tipicamente da uno o pochi
committenti prevalenti. Il rinvio deve essere in primis alla contrattazio-
ne collettiva e, in mancanza, a una normativa che fissi un salario mini-
mo definito secondo criteri presenti in quasi tutte le esperienze interna-
zionali (in tal senso si esprime il disegno di legge AS n. 1110/2008
proposto da vari senatori e deputati del PD).



618 T1z1IANO TREU

10. Le altre linee di riforma.

Queste linee di riforma vanno ulteriormente intergrate con iniziative ri-
guardanti altri aspetti delle politiche del lavoro (autonomo e subordina-
to), il sostegno all’occupazione, specie dei giovani e delle donne (AS
n. 784) e la struttura del sistema pensionistico .

11 testo presentato al Senato a firma Treu e altri (vedi AS n. 1958) e alla
Camera a firma Cazzola e altri (vedi AC n. 3035) si propone una pro-
gressiva convergenza delle aliquote contributive non solo fra 1 vari tipi
di lavoro autonomo, ma anche fra questi e il lavoro dipendente. La
convergenza ¢ proposta a un livello di aliquota contributiva intermedio
fra quelle attualmente previste per i vari lavori, comprese fra il 26 e il
28%. L’armonizzazione delle aliquote faciliterebbe il superamento del-
le attuali distorsioni del mercato del lavoro, in particolare la configura-
zione anomala di lavori “finti autonomi”. Tale innovazione deve essere
integrata con una correzione del metodo contributivo. Occorre infatti
riconoscere che se esso viene applicato rigorosamente, come ¢ necessa-
rio per mantenere la sostenibilita del sistema, non garantisce pensioni
sufficienti alle future generazioni di lavoratori, dipendenti e autonomi.
Tale situazione va corretta perché altrimenti rischia di favorire una fuga
dalla contribuzione da parte di soggetti, autonomi e subordinati, specie
con attivita intermittenti e compensi ridotti, che con 1’attuale sistema
raggiungerebbero pensioni inferiori o analoghe agli assegni sociali. Per
questo si ¢ proposto, nell’ambito dei citati disegni di legge di riforma
(AS n. 1958 ¢ AC n. 3035), di introdurre una prestazione pensionistica
di base finanziata dal fisco per tutti i cittadini anziani bisognosi, cui si
aggiunga la attuale pensione contributiva (ed eventualmente una pen-
sione complementare volontaria).

La rimodulazione delle norme sul lavoro si esprime non solo nella e-
stensione e nell’adattamento della disciplina tradizionale rispetto ai la-
voratori autonomi, ma si accompagna all’esigenza di rivedere 1’assetto
del lavoro subordinato tipico e atipico. Il tema ¢ tuttora controverso,
nonostante le discussioni ultradecennali. Queste sono ora riaccese dalle
intenzioni del governo di riaprire il capitolo generale dello Statuto dei
lavori.

Mi limito a rilevare che il dibattito in proposito si deve inquadrare nella
ricerca di una base di tutele comuni a tutti i lavori (autonomi, dipenden-
ti, tipici e atipici) relative al rapporto e al mercato del lavoro: salario,
ammortizzatori universali, diritti di formazione agibili nel corso della
vita, servizi all’impiego efficienti, salario minimo, pensione di base.
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Come ho argomentato meglio altrove (°), attivare un simile “zoccolo
sociale” comprensivo di un sistema di welfare universalistico, pud con-
trastare 1 rischi di destrutturazione del mercato del lavoro, contribuire a
ricomporre 1 dualismi fra le tutele e permettere di discutere meglio lo
stesso tema critico della normativa sulla stabilita del rapporto di lavoro.

Uno Statuto per un lavoro autonomo — Riassunto. L’A. analizza [’attuale posizione
del diritto del lavoro rispetto alle forme di lavoro parasubordinato e autonomo, au-
spicando non la moltiplicazione dei tipi contrattuali utilizzabili, ma una nuova rego-
lazione, che doti tali forme contrattuali di un quadro generale di principi e di diritti.
Obiettivo che non puo essere perseguito riconducendo le nuove forme di lavoro auto-
nomo a varianti formali del modello tuttora egemone del lavoro subordinato. La pro-
fondita del cambiamento economico sociale, [’attuale crisi, ma anche la necessita di
potenziare un terziario di qualita, impone, infatti, una ricalibratura del diritto del la-
voro e del welfare tradizionale. Proprio queste le finalita sottese alla proposta di leg-
ge presentata dall’autore, la quale, si propone di tutelare e promuovere il lavoro au-
tonomo nelle sue varie forme, anche organizzato in forma di micro impresa, con pre-
visioni adeguate, tese ad evitare interventi normativi distinti per ciascuna forma con-
trattuale e, in ogni caso, differenziate da quelle previste per il lavoro dipendente.
Particolare accento viene, poi, riservato al regime d’imposizione fiscale e alla neces-
sita di promuovere [’estensione dei diritti fondamentali risultanti dalle norme genera-
li anche ai titolari di attivita autonome e auto imprenditoriali, tra essi, ad esempio, la
tutela della maternita, la salute e la sicurezza sul lavoro. Tali indicazioni si inseri-
scono in un disegno normativo piu generale di rimodulazione del diritto del lavoro,
soprattutto, con riferimento all’area dei lavori “economicamente dipendenti”. Ambi-
to soggetto a frequenti deviazioni fraudolente, che impongono si l'intensificazione dei
sistemi d’ispezione e vigilanza, ma, soprattutto, sostiene I’A., la differenziazione dei
costi in senso inverso a quello attuale, cioé prevedendo un costo maggiore per questi
lavori, che tenga conto del rischio dell autonomia e del mercato. 1l carattere di sotto-
protezione economica proprio dei lavori “economicamente dipendenti” costituisce il
criterio ordinatore della loro disciplina e comporta ’adozione di protezioni piu in-
tense, le quali, tuttavia, non devono spingersi fino a omologare tali fattispecie auto-
nome al prototipo del lavoro subordinato tradizionale.

A Statute for self-employed workers (Article in Italian) — Summary. 7The paper
provides an analysis of labour law provisions regulating quasi-subordinate and self-
employment currently in force, focusing, rather than on the effective implementation
of these contractual arrangements, on the setting-up of ad hoc principles and rights.
This is due to the fact that new forms of autonomous work are still classified as sala-
ried employment in formal terms. Substantial changes in socioeconomic conditions,
relating to the financial crisis, as well as the need to update legislation in the service
sector call for an innovation in both labour law and the welfare system. In this

()T. TREU, Trasformazioni del lavoro e indicazioni di policy, in Il Lavoro — I qua-
derni di Italianieuropei, 257 ss.
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connection, the legislative proposal brought before the Parliament by the author ma-
kes provision for all forms of self-employment to be classified separately from sala-
ried employed, including those applying within microenterprises. Special attention is
paid to the tax system and the extension of fundamental rights also to self-employed
workers, especially in terms of parental leave and health and safety at work. The pro-
visions mentioned above are part of a more wide-ranging attempt to modify current
labour law provisions with regard to quasi-subordinate employment, in relation to
which a high incidence of fraudulent practices has been reported. In addition to im-
proving the system of sanctions, a differentiation in terms of wage costs should be al-
so implemented, taking into account risks relating to business freedom and the labour
market. In conclusion, the paper argues that, although characterized by low levels of
protection, quasi-subordinate employment should be placed in a separate category
from that of salaried employment.



Per uno Statuto del lavoro autonomo

Adalberto Perulli

Sommario: 1. Premessa. — 2. Chi sono i lavoratori autonomi? — 3. I contenuti dello
Statuto. — 4. Il lavoro autonomo economicamente dipendente. — 5. Quale ruolo
per il diritto comunitario?

1. Premessa.

Le trasformazioni economiche e organizzative del post-fordismo hanno
ribadito la consistenza del lavoro autonomo nel tessuto produttivo di
molti paesi europei, collocandolo al cuore del nuovo modo di funziona-
re dei sistemi economici nazionali e regionali. In un contesto di genera-
le mutazione dei modelli produttivi e organizzativi le diverse compo-
nenti del lavoro autonomo si declinano secondo percorsi sempre piu di-
stanti dal paradigma fordista, e richiedono un’analisi particolarmente
attenta dei bisogni espressi dai diversi attori di questo variegato mondo
della produzione, cui rispondere con politiche al contempo mirate e di
ampio respiro, capaci di ricondurre entro margini di sicurezza social-
mente adeguati le varie forme del “fare per altri”.

Il lavoro autonomo ¢ stato oggetto, negli ultimi anni, di profondi cam-
biamenti relativi alla struttura produttiva e organizzativa (decentraliz-
zazione produttiva, outsourcing, esternalizzazioni ecc.), nonché, piu in
generale, ai mutamenti del contesto economico complessivo e interna-
zionale (globalizzazione, liberalizzazione degli scambi, finanziarizza-
zione dell’economia, ecc.), ed ¢ proliferato in forme nuove (sia nel sen-
so di nuovi lavori autonomi, sia di nuovi profili del lavoro autonomo
tradizionale), dettagliandosi in attivita rese da soggetti che, volontaria-
mente, con creativita e propensione al rischio, ma in certi casi anche
secondo necessita, si collocano sul mercato del lavoro con una notevole
dotazione di risorse e competenze personali.

* Professore ordinario di diritto del lavoro, Universita Ca’ Foscari di Venezia.
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In ragione di questo affastellarsi di modalita alternative — non solo al
lavoro subordinato classico, ma anche a quello indipendente di “prima
generazione” — I'universo dell’autonomia presenta una geografia ancor
piu complessa rispetto al passato, quanto refrattaria a ipotesi semplifi-
canti e unificanti ('). Questo insieme composito di figure sociali richie-
de una maggiore attenzione da parte della sfera politica, tradizional-
mente attenta alle domande provenienti dal lavoro subordinato e dalla
media-grande impresa, ma piuttosto sorda alle istanze provenienti dal
lavoro autonomo, che con crescente urgenza pone nuove questioni ine-
renti la regolazione, la tutela pubblica e la rappresentanza politica delle
categorie produttive. Peraltro, indicazioni importanti in questa direzio-
ne provengono dalle istituzioni europee, che di recente hanno fornito
spunti e soluzioni regolative adattate al complesso mondo
dell’autonomia e della PMI. Del resto, la tutela e la promozione del la-
voro autonomo trovano autorevoli riferimenti anche in recenti atti di ri-
lievo transnazionale e internazionale, con i quali il diritto del lavoro
non puo evitare di confrontarsi: dallo Small Business Act dell’UE, foca-
lizzato soprattutto sugli aspetti incentivanti e della semplificazione
amministrativa (*), alla risoluzione dell’Organizzazione internazionale
del lavoro (OIL) del 19 giugno 2009, ove, tra I’altro, si richiama
I’attenzione sulla necessita di attuare «programmi di formazione pro-
fessionale e imprenditoriale per i1 lavoratori autonomi», nonché
I’adozione di «misure, in particolare 1’accesso al credito, che garanti-
scano un ambiente favorevole al loro sviluppo»; senza dimenticare i
suggerimenti di intervento a tutela del lavoro autonomo economica-
mente dipendente contenuti nel Libro Verde della Commissione euro-
pea sulla modernizzazione del diritto del lavoro.

E vero che, secondo le piu accreditate analisi sociologiche, il ceto me-
dio autonomo non ha conosciuto, negli ultimi anni, una fase di impove-
rimento e di marginalizzazione (anche se la diagnosi andrebbe rivista
alla luce della recente crisi economica globale). Tuttavia, molti feno-
meni stanno modificando in profondita il quadro di riferimento entro
cui 1 lavoratori autonomi si muovono, sollecitando nuove forme di ga-
ranzia e di tutela. Si pensi, per esempio, agli elementi di crisi che hanno
colpito il tessuto della piccola impresa e di economia distrettuale; alla
flessibilizzazione delle grandi organizzazioni e la creazione di imprese
a rete, con conseguente diffusione di modalita lavorative in regime di

(") Si veda infra, § 2.
(*) Cfr. M. MAGNANL, 1I diritto del lavoro alla prova dello Small Business Act, in
MGL, 2010.
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monocommittenza e dipendenza economica; all’emergere di posizioni
lavorative a cavallo tra lavoro subordinato e lavoro autonomo caratte-
rizzate da temporaneita e precarieta. Ovviamente a queste emergenze
non si pud fornire una risposta unitaria: la risposta va necessariamente
declinata al plurale. Infatti, a seconda del punto di vista in cui ci si po-
ne, il lavoro autonomo richiede maggiore liberta di movimento sul
mercato e maggiori chances di auto-organizzazione (professioni a ele-
vata qualificazione con partita IVA impegnate nei servizi per
I’impresa), oppure maggiore tutela rispetto ai contratti di lavoro
(co.co.pro., partite IVA “imposte”), oppure incentivi/sgravi fiscali per
I’attivita di impresa (piccoli imprenditori), o ancora tutele di tipo orga-
nico e identitario (professioni non protette).

Il problema, dal punto di vista delle politiche di promozione, tutela e
sostegno, va quindi affrontato con un complesso dosaggio di “piu mer-
cato” e al contempo di “piu regolazione”: se una parte del lavoro auto-
nomo chiede piu mercato per “vendere” le proprie capacita e compe-
tenze, altri lavoratori autonomi chiedono nuove forme di tutela pubbli-
ca, per le quali tendono ad associarsi.

Di base, poi, si tratta di pensare a regole adattabili e flessibili, non rigi-
de e coercitive, come strumenti previdenziali e fiscali coerenti con la
tutela di un capitale umano che aspira, soprattutto, ad essere valorizzato
(mobilita professionale, formazione, esperienze culturali e di accresci-
mento delle competenze professionali, offerta di servizi che supportino
i diversi intrecci tra vita e lavoro, ecc.). In tale quadro, il lavoro auto-
nomo — inteso in accezione ampia ¢ dunque comprensivo non solo del
contratto d’opera ex articolo 2222 del codice civile, ma anche delle col-
laborazioni coordinate e continuative da un lato e della c.d. microim-
presa dall’altro — richiede forme di sostegno basate su una rinnovata le-
gislazione statale, ma anche interventi di marca regionale i quali, anche
differenziandosi con riguardo alle diverse esigenze di tutela, hanno
luogo di dispiegarsi sotto il mantello dell’articolo 117 della Costituzio-
ne.

E dunque venuto il momento di affrontare il tema del lavoro autonomo
in modo serio ed efficace, promuovendo uno Statuto del lavoro auto-
nomo, da declinare su base nazionale e regionale. Solo all’interno di
una regolamentazione unitaria, ma al contempo modulata e articolata, si
puo tradurre in una cornice normativa-quadro una pluralita di politiche
adattate alle esigenze dei gruppi sociali interessati.

Guardando al mondo dell’imprenditorialita e della microimpresa, gli
strumenti di elezione dovrebbero riguardare i seguenti ambiti:
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1) 1 finanziamenti per lo start-up e le tutele sul piano fiscale (escludere
dal reddito imponibile ai fini dell’TRAP tutti i redditi di lavoro autono-
mo e di impresa minore, che siano stati prodotti senza 1’ausilio di lavo-
ro subordinato e/o di lavoro autonomo continuativo), ma anche il soste-
gno per I’internazionalizzazione, con attivita formative volte a rafforza-
re le competenze delle imprese;

2) il sostegno alla risoluzione alternativa delle controversie con arbi-
trato presso appositi collegi istituiti dai soggetti rappresentativi o presso
le Camere Arbitrali delle Camere di Commercio;

3) Dlincentivo di regimi regolamentari efficienti e semplificati per
I’esercizio delle attivita di lavoro autonomo in ambito nazionale e re-
gionale, con drastica riduzione degli adempimenti amministrativi ri-
chiesti per I’esercizio di dette attivita,

4) 1 supporti informatici per il lavoro autonomo e imprenditoriale per
favorire lo sviluppo di siti web standard, volti alla presentazione delle
attivita e qualita professionali del lavoratore autonomo, e favorire
I’implementazione di borse o di altri istituti informatici, con 1’ausilio di
una piattaforma informatica nella quale i committenti possano rappre-
sentare efficacemente i bisogni e ci0 che vorrebbero ottenere dal mer-
cato in termini di collaborazione o fornitura;

5) le garanzie e tutele di tipo welfaristico (specie per i lavoratori auto-
nomi che non posseggono forme mutualistiche e assistenziali) per le fa-
si di crisi e di mancanza di commesse;

6) 1 diritti e garanzie nel rapporto con i clienti/committenti (come, ad
esempio, forme piu incisive di tutela contro il ritardo nei pagamenti da
parte dei committenti).

2. Chi sono i lavoratori autonomi?

Le trasformazioni in atto rendono difficile utilizzare una definizione u-
nivoca di lavoro autonomo, che presenta una geografia complessa e re-
frattaria a ipotesi unificanti. Tuttavia, nel ricostruire gli aspetti caratte-
rizzanti di queste professioni, possono essere messe in luce le caratteri-
stiche di un soggetto che, nell’ambito della propria attivita lavorativa:
1) investe denaro, tempo e attenzione su se stesso, sulle proprie idee,
sulle proprie abilita, sulla propria carriera professionale, ecc.;

2) assume un rischio, collegato a questo investimento;

3) organizza la condivisione a rete delle conoscenze necessarie alla
sua funzione produttiva, usando come risorsa connettiva il capitale so-
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ciale a cui ha accesso e investimenti personali in comunicazione, logi-
stica e garanzia (°).

Per sviluppare un ragionamento sulle prospettive del lavoro autonomo,
¢ necessario preliminarmente sviluppare uno schema concettuale e di
classificazione, che in sintesi puo essere espresso nella seguente griglia
analitica:

1) autoimprenditorialita, micro e piccola impresa; “popolo delle partite
IVA”, “capitalismo molecolare”, “capitalismo personale”; commercio,
costruzioni, manifatturiero sono 1 settori piu frequentati, ma anche le
microimprese legate alla ricerca, alle nuove tecnologie, alle forme in-
ter-organizzative (franchising, subappalto, cooperative, ecc.);

2) attivita professionale tradizionale (operae liberales, professioni re-
golamentate con ordini a tutela di interessi costituzionalmente garantiti
o comunque di grande rilievo sociale);

3) attivita professionali di nuova generazione, figure professionali le-
gate ai servizi, allo sviluppo delle tecnologie dell’informazione e della
comunicazione, “lavoratori della conoscenza”, professionals, esperti,
ecc. (consulenza, expertise, progettazione di prodotti, formatori, esperti
di marketing, servizi alla persona, logistica, soffware, in generale pro-
fessionisti con risorse legate alle competenze). Si tratta di un lavoro
professionale non facilmente identificabile con quello tradizionale del
libero professionista: emblematici i lavoratori con partita IVA, ma non
iscritti a ordini e albi professionali, e il mondo variegato delle “Asso-
ciazioni professionali”;

4) attivita di lavoro parasubordinato o economicamente dipendente
(lavoro a progetto, collaborazioni coordinate e continuative, prestazioni
occasionali — c.d. mini co.co.co.); ci si riferisce alle collaborazioni ge-
nuine, quindi non si prende in considerazione il fenomeno del “falso
lavoro autonomo” che dissimula rapporti di lavoro subordinato (si veda
infra).

Vi sono evidenti sovrapposizioni e ibridazioni tra le categorie descritte;
inoltre le stesse categorie non sono omogenee. Nel primo senso: la fi-
gura del piccolo imprenditore finisce per intrecciarsi profondamente
con quelle del lavoratore in proprio e del professionista, i professionisti
sub 3) sono spesso a cavallo tra quella del libero professionista e quelle
economicamente dipendenti (lavoro a progetto, ecc.). Nel secondo sen-
so: 1 professionisti tradizionali al loro interno si distinguono tra coloro

(*) Cfr. A. BAGNASCO (a cura di), Ceto medio. Perché e come occuparsene, 11 Mulino,
Bologna, 2009.
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che sono laureati, quelli che non richiedono la laurea e 1’iscrizione a un
Albo, le professioni tecniche, ecc.

Tutte queste forme di lavoro autonomo richiedono una maggiore atten-
zione da parte dell’amministrazione e della sfera politica, la quale se-
gue una logica fondata sulla presenza attiva di due sole forze sociali, gli
industriali da una parte e i lavoratori subordinati dall’altra. Invece, le
trasformazioni che investono il lavoro autonomo fanno emergere nuove
questioni inerenti la regolazione, la tutela pubblica e la rappresentanza
politica di queste categorie.

3. I contenuti dello Statuto.

Tradizionalmente il lavoro autonomo ¢ stato costruito socialmente e po-
liticamente attraverso un intreccio peculiare di sotto-regolazione pub-
blica e sovra-regolazione privata. La regolazione pubblica del lavoro e
del welfare state non ¢ funzionale allo scopo di fornire ai lavoratori au-
tonomi una tutela adeguata. Peraltro, i processi generali di individualiz-
zazione e di frammentazione sociale espongono queste figure a un defi-
cit di regolazione che investe non solo la sfera pubblica, gia tradizio-
nalmente carente, ma anche quella privata, storicamente imperniata sul-
la forza dei legami intergenerazionali e familiari. Le trasformazioni in
atto nei modelli familiari, la spinta alla femminilizzazione del lavoro
autonomo di servizio, le trasformazioni culturali stanno profondamente
ridisegnando il sistema di bisogni sociali espressi da queste categorie di
lavoratori.

In pratica: ¢ sufficiente un periodo di malattia, un infortunio che co-
stringa all’inattivita per alcuni mesi, una fattura di una certa consistenza
non pagata, una pesante richiesta di danni da parte di un committente, il
fallimento (doloso o meno) di un fornitore o di un committente, per
condurre alla rovina il lavoratore autonomo e i propri collaboratori.

Un primo importante capitolo dello Statuto riguarda il tema della for-
mazione, da sviluppare di concerto con le Regioni che vantano in que-
sta materia specifiche competenze normative.

In tale ambito ¢ necessario predisporre iniziative, del piu vario ordine e
grado, indirizzate alla qualificazione o riqualificazione delle competen-
ze di cui dispongono i lavoratori autonomi o gli aspiranti lavoratori au-
tonomi.

Risulta prezioso, in proposito, anche I’intervento orientato alla trasmis-
sione delle competenze per lo sviluppo di progetti finanziabili in ambi-
to comunitario, presentandosi a questo modo 1’eventuale investimento
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compiuto a livello regionale come strumentale all’attrazione di nuove
risorse le quali, in potenza, possono oltrepassare, e di gran lunga, quelle
messe a bilancio in fase di start-up dell’iniziativa regionale.

Un secondo capitolo riguarda il finanziamento delle iniziative di au-
toimprenditorialita e autoimpiego. Spesso sono i fondi regionali a met-
tere a disposizione finanziamenti per promuovere, in particolare,
I’imprenditorialita giovanile. Si tratta di misure che vanno a bando e
ci0 crea incertezza nel destinatario che deve verificare quando € possi-
bile presentare la propria candidatura. Agevolazioni finanziarie devono
riguardare gli investimenti e la gestione, con contributi a fondo perduto
e mutui a tasso agevolato.

Un terzo capitolo riguarda la consulenza nella fase di avvio e di conso-
lidamento dell’attivita, i servizi di orientamento e informazione, il sup-
porto nella ricerca di finanziamenti.

Un quarto capitolo riguarda le forme di sostegno al reddito per le fasi di
crisi e di “non lavoro” (il lavoratore autonomo continua a investire — in
termini di aggiornamento, formazione, ricerca, ecc. — sul “proprio” ca-
pitale umano, pur se temporaneamente privo di “commessa”). In
quest’ambito potrebbero svilupparsi, soprattutto in termini di accesso ai
servizi (informatici, culturali, abitativi, di trasporto, ecc.), ma even-
tualmente anche in termini monetari, iniziative che si muovano sotto
I’alveo della materia di competenza concorrente “tutela e sicurezza sul
lavoro”. Anche in questa materia la legislazione regionale puo utilmen-
te dispiegarsi: nulla dovrebbe infatti impedire a una Regione di mettere
in campo iniziative che mirino a “retribuire”, in modo forfettario e ge-
neralizzato, il potenziale di cooperazione sociale che i lavoratori auto-
nomi apportano in un dato territorio, magari vincolando i1 medesimi a
forme di restituzione, vuoi in termini monetari (nelle forme del prestito
agevolato, garantito dall’istituzione pubblica), vuoi in termini di servi-
zio (socializzazione di saperi, acquisizioni, competenze, risorse imma-
teriali, ecc.). Si tratta in sostanza di sviluppare garanzie e tutele di tipo
welfaristico (specie per i lavoratori autonomi che non posseggono for-
me mutualistiche e assistenziali), sotto forma di ammortizzatori sociali,
tutela del reddito, accesso a percorsi di formazione/riqualificazione pro-
fessionale.

Un quinto capitolo riguarda i temi della semplificazione amministrati-
va, della fiscalita e delle pensioni.

Questi capitoli, relativi a grandi aree di interesse, sono stati declinati
all’interno del contenitore “lavoro autonomo”, secondo la specifica na-
tura/tipologia dell’attivita esercitata. Proviamo quindi a riordinare i nu-
clei di regolazione per aree di interesse:
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a) Attivita imprenditoriale.

Parti importanti del lavoro autonomo appartengono al mondo
dell’autoimprenditorialitd e della microimpresa, che si caratterizza at-
tualmente come vero e proprio cuore pulsante dell’attivita produttiva:
in Italia le microimprese costituiscono quasi il 95% del totale e inclu-
dono il 50% degli addetti alle unita locali. La loro forma giuridica ¢
composta per il 59% da ditte individuali. Sono oggi in crescita, specie
nelle aree metropolitane; il loro sviluppo va letto contemporaneamente
all’andamento della piccola e media impresa, che si presenta sempre
piu come traino nello sviluppo dei sistemi produttivi locali.

Le tutele da sviluppare con lo Statuto del lavoro autonomo riguardano,
fra I’altro, le seguenti azioni:

1) finanziamenti per lo start-up, con istituzione di un fondo cui po-
tranno accedere 1 confidi dei settori economici che abbiano stanziato
per I’anno di riferimento un pari importo finalizzato a sostenere prestiti
d’onore destinati a neo imprenditori/imprenditrici per lo start-up di im-
prese a conduzione personale e I’avvio di qualsiasi attivita di lavoro au-
tonomo, con un tasso di interesse agevolato;

2) sostegno all’imprenditorialita femminile e giovanile;

3) consulenza e supporto nella ricerca di finanziamenti e nella scelta di
business da sviluppare;

4) tutele sul piano fiscale: escludere dal reddito imponibile ai fini
dell’IRAP tutti i redditi di lavoro autonomo e di impresa minore, che
siano stati prodotti senza I’ausilio di lavoro subordinato e/o di lavoro
autonomo continuativo; stabilire una imposta sostitutiva di quella sul
reddito e delI’IRAP per tutti i soggetti che realizzino processi di conso-
lidamento, assumendo lavoro dipendente o stipulando contratti di col-
laborazione continuativa di durata almeno annuale; riconoscere ai pre-
detti soggetti un credito d’imposta da far valere in quota IRAP, propor-
zionato ai compensi annui erogati; promuovere una specifica azione di
riforma legislativa degli Studi di settore, con il ripristino del c.d. “2 su
3” e I’eliminazione per i1 soggetti che hanno iniziato la propria attivita
nei tre anni precedenti al periodo d’imposta in corso;

5) tutela del prodotto, con I’istituzione di un marchio di qualita del la-
voro autonomo made in Italy da riconoscere a tutte le piccole imprese
ai sensi della normativa UE, che sia titolo privilegiato per il rilascio di
autorizzazioni, licenze o altri adempimenti amministrativi e per consen-
tire forme di compensazione diretta tra crediti e debiti tra impresa, la-
voro autonomo e pubblica amministrazione;

6) sostegno per l’internazionalizzazione dell’attivitd economica, con
attivita formative volte a rafforzare le competenze delle imprese;
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7) sostegno alla risoluzione alternativa delle controversie con arbitrato
presso appositi collegi istituiti dai soggetti rappresentativi o presso le
Camere Arbitrali delle Camere di Commercio;

8) incentivi a regimi regolamentari efficienti e semplificati per
I’esercizio delle attivita di lavoro autonomo, con drastica riduzione de-
gli adempimenti amministrativi richiesti per 1’esercizio di dette attivita;
9) supporti informatici per il lavoro autonomo e imprenditoriale per
favorire lo sviluppo di siti web standard, volti alla presentazione delle
attivita e qualita professionali del lavoratore autonomo, e favorire
I’implementazione di borse o di altri istituti informatici, in collegamen-
to con il sistema nazionale e regionale di Borsa lavoro, con 1’ausilio di
una piattaforma informatica nella quale i committenti possano rappre-
sentare efficacemente i1 bisogni e cio che vorrebbero ottenere dal mer-
cato in termini di collaborazione o fornitura.

b) Attivita di lavoro autonomo “economicamente dipendente”.

Su questo tema ci soffermeremo amplius nella seconda parte di questo
scritto.

La proposta di Statuto del lavoro autonomo dovrebbe prevedere forme
di tutela quali:

1) ammortizzatori sociali e tutela del reddito anche a favore dei lavora-
tori autonomi;

2) percorsi formativi gratuiti e/o a canone agevolato, per I’intrapresa di
attivita di lavoro autonomo, per la formazione imprenditoriale, nonché
per I’acquisizione, 1’adeguamento e la qualificazione delle competenze
professionali;

3) assegni formativi destinati a esercenti attivita di lavoro autonomo
per garantire [’accesso individuale ad attivita di alta formazione o for-
mazione specialistica continua e permanente;

4) servizi di supporto della conciliazione tra tempi di vita e di lavoro;
5) assegni di servizio per favorire I’accesso e la permanenza nel mer-
cato del lavoro, nonché la progressione professionale, di persone svol-
genti attivita di lavoro autonomo a rischio di esclusione per carichi di
cura,

6) istituzione di un’apposita sezione della Borsa lavoro nazionale e re-
gionale destinata al lavoro autonomo, in collegamento con altri sistemi
informativi europei, per favorire le pit ampie opportunita occupazionali
e di mobilita geografica dei lavoratori autonomi;

7) diritti e garanzie nel rapporto contrattuale con i clienti/committenti,
quali, in particolare, tutela dal ritardo nei pagamenti da parte dei com-
mittenti, garanzie nei tempi di pagamento, regolazione del recesso;

8) garanzie di tipo patrimoniale con i fornitori e i subfornitori.
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¢) Attivita professionali.

Con riguardo alle professioni, lo Statuto del lavoro autonomo dovrebbe
riconoscere la centralita dei servizi professionali per lo sviluppo e
I’ammodernamento sociale ed economico e, in tale ottica, adottare le
seguenti linee guida:

1) promuovere il pieno recepimento e 1’attuazione operativa dei prin-
cipi comunitari di concorrenza e libera circolazione dei professionisti e
delle professioni intellettuali;

2) riconoscere la funzione di controllo esercitata dagli Ordini per le at-
tivita professionali che presentano un effettivo interesse pubblico da tu-
telare, in quanto attinenti a interessi costituzionalmente garantiti o co-
munque di grande rilievo sociale;

3) conferire personalitd giuridica alle associazioni rappresentative di
professionisti che non esercitano attivita regolamentate o tipiche di pro-
fessioni disciplinate ai sensi dell’articolo 2229 del codice civile;

4) rilasciare, nel rispetto dei livelli minimi uniformi di preparazione
stabiliti dalle leggi vigenti, titoli professionali che consentono
I’esercizio dell’attivita professionale.

4. Illavoro autonomo economicamente dipendente.

Nell’ambito dello Statuto, una particolare e qualificante prospettiva di
regolazione dovrebbe riguardare quelle forme di lavoro autonomo ca-
ratterizzate dalla particolare situazione di debolezza/dipendenza eco-
nomica del prestatore. Il tema merita uno specifico approfondimento, in
quanto, sotto questo profilo, la prospettiva dello Statuto incrocia la den-
sa e risalente problematica circa la distinzione binaria e oppositiva tra
lavoro autonomo e lavoro subordinato; una distinzione sempre piu dif-
ficile da mantenere nei termini tradizionali, proprio perché tra questi
due universi speculari si ¢ insinuata, ed ¢ cresciuta, una modalita inedi-
ta di lavoro con caratteristiche “ibride” e di incerta classificazione.

I sistemi europei di diritto del lavoro si stanno progressivamente tra-
sformando da sistemi tipicamente binari — fondati sulla distinzione net-
ta tra subordinazione e autonomia — in ordinamenti policentrici e artico-
lati, caratterizzati dal riferimento a una complessa famiglia di “connes-
sioni personali di lavoro” (*), piuttosto che al tradizionale “rapporto in-

(*) La formula ¢ di M. FREEDLAND, From the contract of employment to the personal
work nexus, in Industrial Law Journal, 2006, vol. 35, n. 1, 1-29; ID., Sur I’application
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dividuale di lavoro”. Si tratta di una prospettiva che spinge il diritto del
lavoro oltre le sue tradizionali Colonne d’Ercole, coerentemente con
chi sollecitava 1’elaborazione di una teoria del lavoro come “istituto
giuridico”, che riassuma e ordini 1 diversi statuti normativi dei lavori in
un quadro di valori e di principi comuni ().

In questo progetto i confini tra subordinazione e autonomia permango-
no, ma diventano piu porosi e osmotici. Lungo il continuum tra subor-
dinazione e autonomia il lavoro economicamente dipendente rappresen-
ta il punto focale in cui si condensa I’attenzione riformatrice. Non a ca-
so, la parte piu convincente e condivisibile del Libro Verde della
Commissione europea sulla modernizzazione del diritto del lavoro ri-
guarda proprio il lavoro economicamente dipendente. Correttamente il
documento della Commissione distingue il falso lavoro autonomo, da
reprimere e ricondurre nell’alveo della subordinazione, dal vero lavoro
autonomo economicamente dipendente, da promuovere in un quadro di
nuove garanzie. Queste forme di lavoro autonomo reclamano da tempo
una rinnovata attenzione da parte dei legislatori nazionali e non posso-
no essere relegate a una mera regolazione di mercato. Da questo punto
di vista, la nozione di parasubordinazione propria del sistema italiano
risponde solo parzialmente a questa esigenza: scarse € inappropriate tu-
tele di base, possibilita — nei fatti ampiamente realizzatasi — di un uti-
lizzo improprio e strumentale dei rapporti di collaborazione coordinata
e continuativa per mascherare rapporti di lavoro subordinato. Si tratta
quindi di un argomento politicamente molto sensibile, presente nelle
agende di molti paesi europei attenti all’evoluzione del lavoro autono-
mo e alle sue nuove forme. Un tema che ¢ stato dibattuto tanto a livello
comunitario (risale al 2002 la decisione della Commissione di realizza-
re uno studio sulla situazione del lavoro economicamente dipendente in
Europa), quanto in sede di Organizzazione internazionale del lavoro,
che per alcuni anni ha lavorato attorno all’idea di un contract labour al
fine di ridefinire i confini della protezione del lavoro oltre gli steccati
tradizionali del lavoro subordinato.

Nonostante il grande respiro europeo del problema, le risposte dei vari
paesi sono state molto frammentate, mentre ¢ mancata un’azione di ef-
ficace coordinamento da parte delle istituzioni comunitarie.

du droit du travail et de ’emploi au dela du contrat de travail, in Revue internation-
ale du Travail, 2007, vol. 146, n. 1-2, 3-20.

(°) M. D’ANTONA, La subordinazione e oltre. Una teoria giuridica per il lavoro che
cambia, in M. PEDRAZZOLI (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni, 11 Mulino, Bo-
logna, 1989, 49.
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La Spagna ha dimostrato, piu di ogni altro paese europeo, una partico-
lare e meritoria sensibilita culturale e politica per questo tema;
un’attenzione che ¢ sfociata in un importante intervento legislativo, che
rappresenta un unicum nel panorama non solo europeo: lo Statuto del
lavoro autonomo, che prospetta in modo sistematico e coerente una si-
stemazione giuridica delle forme del lavoro autonomo e risponde in
particolare ai problemi sociali sollevati dalla crescita del lavoro auto-
nomo economicamente dipendente; e cio a differenza di quanto ¢ acca-
duto in altri sistemi, come I’Italia e la Germania — che pure sono i paesi
che hanno conosciuto e affrontato il fenomeno della “parasubordina-
zione” in anni ormai lontani, ma si sono fermati a una disciplina parzia-
le e non sistematica.

Altri paesi, come la Francia, non sono certo indifferenti al tema: nel
2008 ¢ stato redatto per il Ministro del lavoro francese un rapporto dal
titolo significativo I/ lavoratore economicamente dipendente, quale
protezione? (°), in cui si registra un deficit regolativo che il rapporto
propone di colmare apprestando uno statuto protettivo per i lavoratori
autonomi economicamente dipendenti, costituito da una serie di diritti
fondamentali e di protezione sociale.

Sotto il profilo strettamente giuridico, la problematica del lavoro eco-
nomicamente dipendente va affrontato con alcune precauzioni concet-
tuali, che forniscono anche elementi per una “grammatica di base” utile
ad affrontare 1’argomento.

La prima considerazione da svolgere riguarda il rapporto tra il lavoro
autonomo economicamente dipendente e il falso lavoro autonomo.
Quando parliamo di lavoro autonomo economicamente dipendente non
parliamo di falso lavoro autonomo. La constatazione sembra banale e
scontata, ma non lo ¢. Molto spesso la questione del falso lavoro auto-
nomo (o dell’utilizzo di forme di lavoro autonomo per mascherare rap-
porti di lavoro subordinato, al fine di risparmiare sui costi economici €
contributivi) ha influenzato le scelte del legislatore, sovrapponendo il
tema della dipendenza economica nel lavoro autonomo e il problema
del falso lavoro autonomo. Questo ¢ accaduto in paesi che hanno cono-
sciuto una forte espansione del lavoro autonomo, come la Germania
post-unificazione, dove molto si ¢ discusso sulla “autonomia apparen-
te” e sulle modalita per incrementare la “vera autonomia”; ma anche in
Italia, laddove il legislatore ha creato nel 2003 il lavoro “a progetto”
sostanzialmente al fine di reprimere le forme fraudolente di lavoro au-
tonomo, sul presupposto che le collaborazioni coordinate e continuative

(°) I testo del rapporto ¢ stato pubblicato in DS, 2009.
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(le famigerate co.co.co.) fossero in gran parte lavoro autonomo appa-
rente. Tuttavia, se delle deviazioni fraudolente vi sono queste devono
essere represse: ¢ un problema di migliore controllo dell’applicazione
della legislazione, di un apparato efficiente di ispezioni sul lavoro e di
riqualificazione giudiziale dei rapporti, non ¢ un problema di regola-
zione del lavoro autonomo economicamente dipendente.

La seconda considerazione, parzialmente collegata con la prima, ri-
guarda le “condizioni d’uso” della nozione di dipendenza economica: la
dipendenza economica, almeno nei paesi europei ('), non costituisce un
criterio per identificare il contratto di lavoro subordinato, che resta i-
dentificato mediante altri criteri (assoggettamento a etero-direzione).
Anche il lavoratore subordinato ¢ economicamente dipendente dal da-
tore di lavoro, ma la sua dipendenza economica ¢ un effetto materiale
ed extragiuridico della fattispecie, mentre nel caso dei sistemi che rego-
lano il lavoro autonomo economicamente dipendente la dipendenza e-
conomica diventa elemento costitutivo della fattispecie. In cosa consi-
ste allora la dipendenza economica? Generalmente il criterio utilizzato
¢ quello della dipendenza del reddito da un committente principale (o
unico): cosi accade in Germania e Spagna. Tuttavia, altri sistemi, che
contemplano il lavoro autonomo economicamente dipendente nella ca-
tegoria della parasubordinazione, fanno riferimento a criteri diversi, che
prescindono dalla quantita di reddito e si concentrano sul deficit di au-
tonomia del prestatore, in quanto integrato in un progetto produttivo al-
trui (principalmente 1’Italia, ma anche la Francia).

La terza considerazione ¢ di ordine tipologico-definitorio e si divide in
due sotto-questioni. La prima, quando parliamo di lavoro autonomo e-
conomicamente dipendente ci riferiamo al lavoro individuale di una
persona fisica o dobbiamo comprendere piu genericamente anche
I’impresa (in particolare la microimpresa individuale)? In effetti, la di-
pendenza economica € un concetto ampio, che riguarda anche il rappor-
to tra imprese nell’ambito di una regolazione di stampo civilistico e
giuscommercialistico (si pensi all’abuso di dipendenza economica nel
diritto della concorrenza).

Se analizziamo 1’esperienza dei sistemi giuridici europei, ci accorgiamo
che gia sul piano definitorio sorgono problemi di coerenza normativa.
Infatti, conosciamo sistemi che trattano forme di dipendenza economica
a prescindere dalla natura imprenditoriale o meno dell’attivita esercita-
ta: per esempio la Francia applica la parte pressoché totale del diritto

(’) Diversa ¢ la situazione su scala mondiale; vedi la raccomandazione OIL del 2006
che si riferisce sia alla subordinazione sia alla dipendenza economica.
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del lavoro subordinato (Code du Travail) a soggetti tipicamente im-
prenditoriali (ad esempio, 1 c.d. gerenti non salariati) che possono avere
anche molti dipendenti, una struttura organizzativa di mezzi, ed eserci-
tare questa attivita in forma societaria. Si creano quindi figure ibride a
statuto misto: lavoratori autonomi che vengono trattati come imprendi-
tori nei rapporti che riguardano le modalita commerciali di gestione
delle succursali (le stesse controversie tra il lavoratore autonomo e
I’impresa sono trattate dai tribunali commerciali), € come lavoratori su-
bordinati nei rapporti con il committente che abbiano a oggetto le con-
dizioni prestatorie. Anche la legislazione inglese estende alcune tutele
di base (per esempio, in materia di salute e sicurezza) a lavoratori auto-
nomi-imprenditori denominati “imprenditori dipendenti”, mentre riser-
va una quota maggiore di tutele ai c.d. workers, lavoratori indipendenti
che svolgono personalmente la prestazione. Il tratto della personalita
nella prestazione, che dovrebbe escludere quindi 1’esistenza di
un’impresa in senso tecnico, ¢ presente nella legislazione italiana (arti-
colo 409 del codice di procedura civile), come in quella tedesca
(I’articolo 12 TVG afferma che 1’opera o il servizio devono essere for-
niti personalmente senza la collaborazione di altri prestatori di lavoro),
nonché nello Statuto del lavoro autonomo spagnolo, laddove espressa-
mente il lavoratore autonomo economicamente dipendente (TRADE)
esegue un’attivitd economica o professionale in maniera abituale e per-
sonale, con espressa esclusione della forma di societa commerciale o
civile.

La seconda sotto-questione ¢ la seguente: quando parliamo di lavoro
autonomo economicamente dipendente ci riferiamo a un tertium genus
tra lavoro subordinato e lavoro autonomo, oppure a una categoria inter-
na al lavoro autonomo?

Il lavoro autonomo economicamente dipendente, pur se rappresenta per
certi versi un ibrido tra le categorie tradizionali della subordinazione e
dell’autonomia, non costituisce un ftertium genus. Attraverso tale no-
zione non si intende quindi rappresentare — come pure spesso si usa di-
re — una “zona grigia” indistinta che si colloca tipologicamente tra su-
bordinazione e autonomia. Ragionare in questi termini, seppure possi-
bile in astratto, comporta una serie di ulteriori problemi definitori e di
ricostruzione delle categorie giuridiche, finendo per mettere in discus-
sione la frontiera tra lavoro subordinato e lavoro autonomo.

E preferibile ipotizzare una categoria interna al lavoro automomo, che
rispecchia quindi la complessita sociale del lavoro senza vincolo di su-
bordinazione, connotata per i tratti della “dipendenza economica”.
Questa opzione concettuale ¢ chiarissima nello Statuto spagnolo, che
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affronta sistematicamente la materia del lavoro autonomo dedicando
una parte della normativa al TRADE; ¢ meno chiara nell’esperienza te-
desca, piu ambigua nella stessa nozione di Arbaitenemeranlikeperson
(“persona simile al lavoratore subordinato™) e in quella italiana (lavoro
parasubordinato), anche se la giurisprudenza ha sempre chiarito che la
nozione rileva nell’ambito del lavoro autonomo e ha valenza processua-
le e non sostanziale.

Riassumendo questi primi elementi di comparazione, possiamo dire
che: a) il lavoratore economicamente dipendente viene attualmente in-
cluso nell’ambito del lavoro autonomo, b) non va confuso con il falso
lavoro autonomo, ¢) subisce un diverso trattamento da parte dei sistemi
giuridici dei principali paesi europei.

Approfondiamo ora I'ultimo punto, relativo alle tecniche di regolazio-
ne. La prospettiva comparata dimostra diversita di fondo tra sistemi
giuridici, a partire dalle tecniche e dall’ampiezza di intervento, da cui
dipende anche la sensibilitd politico-istituzionale nei confronti
dell’argomento. Le tecniche regolative possono essere ricondotte gros-
so modo a tre differenti modalita di intervento:

1) Tecniche di assimilazione al lavoro subordinato. Vi sono paesi co-
me la Francia che non conoscono una definizione legislativa di lavoro
autonomo economicamente dipendente, ma hanno meccanismi di assi-
milazione al lavoro subordinato talmente potenti da ridimensionare for-
temente il problema. Da un lato, la legislazione (la settima parte del
nuovo Code du Travail) applica le tutele del diritto del lavoro a una se-
rie aperta di figure lavorative autonome, che restano formalmente tali
(non c’¢ una riqualificazione in contratto di lavoro subordinato).
Dall’altro lato, una giurisprudenza “tentacolare” — che non ¢ vincolata a
una nozione legale di subordinazione — amplia il campo di applicazione
del lavoro subordinato sino a comprendere, con ’elaborazione del cri-
terio del service organisé, figure che in altri paesi sarebbero definiti
come lavoratori autonomi (*). Non ¢ un caso che la Francia non abbia
in cantiere una legge sul laec e promuova unicamente interventi di
promozione del lavoro autonomo fondati su sgravi fiscali per i lavora-
tori che intraprendono un percorso di auto-impiego (in tal senso, la leg-
ge sulla modernizzazione economica del 2008). Anche in Italia circola-
no da tempo ipotesi di assimilazione legale attraverso una riscrittura
della norma definitoria sul lavoro subordinato che inglobi i lavoratori
autonomi economicamente dipendenti (da ultimo in tal senso il disegno

(8) Cfr. J.E. RAY, L’évolution du lien de subordination, in Liaisons sociales, 1995, n.
47.
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di legge n. 1873, Codice dei rapporti di lavoro. Modifiche al Libro V
del codice civile, primo firmatario Pietro Ichino). Questa opzione, che
riproduce I’antica tendenza espansiva del diritto del lavoro, non coglie
appieno le novita profonde sottese all’emersione del lavoro autonomo
economicamente dipendente, ed esprime una sorta di difficolta teorico-
concettuale a immaginare una porta di accesso all’area del lavoro nor-
mativamente protetto che non sia rappresentata dalla subordinazione (in
una sua pitl ampia versione) (°).

2) Tecniche di estensione selettiva delle tutele. E il caso di paesi come
Germania e Italia, ma anche il Regno Unito, che hanno esteso alcune
tutele giuslavoristiche di base al lavoratore autonomo. Anche il diritto
comunitario ha praticato forme di estensione selettiva: basti pensare al-
la raccomandazione n. 134/2003 sulla protezione della salute e della si-
curezza sul lavoro dei lavoratori autonomi, alla direttiva 92/57/CEE che
prevede 1’estensione di alcune disposizioni sui dispositivi di protezione
ai lavoratori autonomi nei cantieri temporanei o mobili, alla direttiva
2002/15/CEE sull’orario di lavoro delle persone che effettuano opera-
zioni mobili di autotrasporto, nonché alle direttive sulla tutela antidi-
scriminatoria.

3) Tecniche di costruzione di una figura sistematica con tutele ad hoc,
ritagliate comunque avendo come parametro tendenziale di riferimento
il lavoro subordinato: ¢ il caso della Spagna. Questa opzione ha il pre-
gio, tra gli altri, di contribuire a definire I’identita sociale del lavoratore
autonomo economicamente dipendente, stimolandone la autorganizza-
zione collettiva.

Vi ¢ poi una quarta possibile opzione, riscontrabile nei sistemi giuridici
che non registrano il problema della dipendenza economica e di conse-
guenza non apprestano tutele dedicate ai lavoratori autonomi economi-
camente dipendenti, i quali mantengono le stesse misure degli autono-
mi (vale a dire una situazione di tutela aspecifica).

Se volessimo individuare una buona prassi da seguire, a quale di questi
modelli dovremmo guardare? E inoltre, quali contenuti dovremmo im-
maginare con riferimento alle possibili tutele?

A mio avviso la tecnica dell’assimilazione ¢ da scartare. Un contratto di
lavoro allargato porta a una eccessiva dilatazione il concetto di subor-
dinazione: una pan-subordinazione che non coglie le specificita del

(°) Mi pare che questo sia, ad esempio, il limite principale dell’ipotesi ricostruttiva di
M. FREEDLAND, From the contract of employment to the personal work nexus, cit., e
ID., Sur ’application du droit du travail et de ’emploi au dela du contrat de travail,
cit.
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nuovo lavoro autonomo, proliferato in forme che lo avvicinano alla su-
bordinazione ('°), ma che tuttavia rimane lavoro autonomo e non va as-
similato tout court al lavoro dipendente.

Tra I’estensione selettiva delle tutele e la costruzione di una figura di
lavoratore autonomo con tutele ad hoc ¢ senz’altro preferibile la secon-
da opzione, che a mio modo di vedere dovrebbe consistere in un mix tra
il modello statutario spagnolo e le tecniche promozionali dello Small
Businnes Act ('"), che connotano in modo pitl chiaramente autonomo lo
Statuto del lavoratore autonomo dipendente.

Lo Statuto spagnolo ha infatti dei pregi indubbi, ma pone anche qual-
che problema. Il pregio principale ¢ che guarda al lavoro autonomo in
modo ampio e sistematico e offre al TRADE alcune tutele specifiche,
senza confonderlo con il lavoratore subordinato. Il difetto principale ¢
che lo Statuto prevede che il TRADE ¢ tale perché “sceglie” di esserlo
grazie a una manifestazione di volonta che deve risultare dal contratto e
dalla successiva registrazione presso I’Amministrazione (articolo 12
dello Statuto). In realta, la qualifica di lavoratore autonomo economi-
camente dipendente, una volta definita nei suoi tratti caratterizzanti dal-
la legge, dovrebbe essere “oggettiva”, onde il giudice dovrebbe poter
qualificare come TRADE anche colui che non ha dichiarato di esserlo
(ed infatti su questo punto delicatissimo ferve un dibattito che interessa
al contempo la dottrina e la giurisprudenza spagnola).

Ma ¢ soprattutto dal punto di vista dei contenuti che il modello spagno-
lo dovrebbe essere rivisitato, perché somministra tutele molto simili a
quelle tipiche del lavoro subordinato (basti pensare al diritto alle ferie
annuali, alla limitazione dell’orario di lavoro, alla tutela contro il reces-
so ingiustificato, ai diritti collettivi). Si tratta di una prospettiva solo in
parte corretta, giacché, al di la del nomen (lavoratore autonomo econo-
micamente dipendente) e della struttura normativa (lo Statuto), la legge
spagnola tende di fatto a riprodurre in parte qua una logica di estensio-
ne selettiva di tutele, ovvero la tradizionale tendenza espansiva del di-
ritto del lavoro (cio¢ la tendenza del diritto del lavoro a conquistare ter-
ritori oltre i propri confini tradizionali).

Nella logica che ispira questo scritto, il lavoro autonomo economica-
mente dipendente dovrebbe far parte di uno Statuto del lavoro autono-

(") Elementi quali la continuitd, il coordinamento della prestazione con
I’organizzazione del committente, la monocommittenza e la dipendenza economica da
un solo committente sono indubbiamente elementi che allontanano la figura in esame
dal prototipo classico di lavoratore autonomo, con un portafoglio di clienti e un rap-
porto diretto con il mercato.

(*"y Cfr. M. MAGNANI, op. cit.
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mo in cui le tutele sono modulari (*?): alcune garanzie dovrebbero esse-
re riconosciute come universali, e riguardare tutti 1 lavoratori subordi-
nati e autonomi (penso alla sfera di alcuni diritti fondamentali, per e-
sempio la liberta di esprimere liberamente le proprie opinioni, i divieti
di essere discriminati, o le tutele in materia di sicurezza e salute) (13).
Altre tutele tipicamente giuslavoristiche dovrebbero essere riconosciute
ai lavoratori autonomi economicamente dipendenti, anche se con una
diversa graduazione e intensita: in materia di recesso, ad esempio, ¢ e-
vidente che il committente che recede senza una giusta causa dovrebbe
indennizzare il prestatore. Sotto questo profilo, una norma come quella
italiana che consente la risoluzione del contratto a progetto anche senza
giusta causa e solo con la precauzione del preavviso ¢ iniqua, oltreché
asistematica, perché non tiene conto della disparita di forza contrattuale
tra le parti, derogando a quanto previsto dall’articolo 2227 del codice
civile. Un altro settore in cui si dovrebbe praticare una sorta di univer-
salismo modulare di tutele ¢ il welfare, apprestando strumenti di assi-
stenza pubblica (o pubblico/privata) in caso di difficolta, come forme di
tutela del reddito in caso di malattia, ma anche in caso di perdita di
commesse.

('?) La prospettiva della modulazione delle tutele a partire da un nucleo universale di
diritti garantiti a tutti i lavoratori (subordinati e autonomi) ¢ ampiamente dibattuta dal-
la dottrina giuridica europea e si basa sulla sostituzione della rigida contrapposizione
della coppia lavoro subordinato-lavoro autonomo a favore di un continuum di attivita
cui attribuire una serie di garanzie modulate e variabili a partire da un minimo comu-
ne, per poi procedere gradualmente verso protezioni piu forti. Una prospettiva meto-
dologica di questo tipo era gia contenuta nel Rapporto Supiot, ove si immaginava una
tutela del lavoro per cerchi concentrici: un primo cerchio relativo ai diritti sociali uni-
versali; un secondo relativo ai diritti fondati sul lavoro non professionale; un terzo
cerchio comprendente il diritto comune dell’attivita professionale di cui certi fonda-
menti sono gia presenti nel diritto comunitario; un quarto cerchio di diritti applicabili
al lavoro subordinato in senso stretto. Il legislatore spagnolo, con lo Statuto del lavoro
autonomo, si ¢ mosso in una direzione parzialmente diversa, ricomprendendo in un
unico testo legislativo tutte le forme del lavoro indipendente e dedicando un capitolo
della legge al TRADE, cui attribuisce una serie di prerogative sinora non accordate a
uesta categoria di lavoratori.

(*) Anche I’idea dello Statuto dei lavori (o quello parzialmente diverso adottato dagli
estensori della c.d. Carta dei diritti delle lavoratrici e dei lavoratori) prevede
I’individuazione di un minimum di principi generali universalmente applicabili a ogni
contratto di lavoro: tra questi i diritti alla liberta, alla dignita, alla riservatezza, alla
parita di trattamento e alla non discriminazione, alla sicurezza e alla salute nei luoghi
di lavoro, alla tutela contro le molestie sessuali in ambito lavorativo, a un equo com-
penso e alla tutela indennitaria in caso di recesso ingiustificato.
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I1 sistema giuridico italiano pare muoversi in una direzione non coeren-
te con le esperienze straniere € con le stesse indicazioni fornite dalla
Commissione europea. Da un lato, sono stati apprestati strumenti inter-
pretativi per un piu corretto utilizzo del lavoro a progetto e tracciati, in
una logica promozionale dell’autonomia collettiva, percorsi di stabiliz-
zazione per le false collaborazioni coordinate e continuative, anche nel-
la modalita a progetto. Dall’altro lato, I’introduzione di nuove tutele per
le collaborazioni a progetto (in particolare in materia retributiva, previ-
denziale, nonché in caso di sospensioni del rapporto per malattia e ma-
ternita) ha di poco elevato il livello dei diritti fruibili da questi prestato-
ri.

Queste distonie verrebbero superate ove si optasse senza riserve per la
creazione di uno Statuto del lavoro autonomo che raccolga gli stimoli
provenienti dal mondo del lavoro indipendente, partendo dalla consta-
tazione che il lavoro autonomo puo essere valorizzato e aiutato in base
alle esigenze espresse dalle varie categorie di prestatori, con una serie
di interventi che realizzano il giusto mix tra “mercato” e “regolazione”
('"). Per predisporre uno Statuto del lavoro autonomo ¢& necessario par-
tire da una ricostruzione di cid che il lavoro autonomo rappresenta: una
galassia eterogenea di attivita lavorative, professionali e imprenditoriali
rese a favore altrui (clienti, imprese, istituzioni, mercato) senza vincolo
di subordinazione, id est con prestazioni gestite autonomamente e a
proprio rischio.

Detto questo, tuttavia, quando si ragiona sulle norme di tutela del lavo-
ro autonomo economicamente dipendente dovrebbero contemplarsi an-
che dispositivi volti ad affrontare problemi specifici di questo segmento
del lavoro autonomo, per esempio la questione dei tempi di pagamento,
o la formazione dei prestatori, o la previsione di tutele contrattuali ad
hoc, ecc. Provo a fornire alcune indicazioni in tal senso, pensando a tre
nuclei normativi di base: norme riguardanti il rapporto di lavoro con il
committente, norme di tutela sul mercato, norme a carattere collettivo-
sindacale.

Norme di tutela del rapporto di lavoro.

1) Una prima garanzia fondamentale dovrebbe riguardare le condizio-
ni contrattuali del rapporto, al fine di fornire al prestatore di lavoro un

(**) Una prospettiva di questo tipo ¢ stata coltivata dalla Regione Veneto, che ha pro-
posto 1’adozione di uno Statuto regionale del lavoro autonomo. La Regione del Vene-
to ha deliberato la costituzione di un fondo per il sostegno al lavoro autonomo. Sul
piano della legislazione statale, una proposta di Statuto dei lavori autonomi ¢ stata
predisposta dal sen. Tiziano Treu (21 aprile 2010).
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programma negoziale definito ex ante: una garanzia di tipo formale che
tuttavia realizza un migliore equilibrio contrattuale.

In tale prospettiva il committente, pubblico o privato, dovrebbe essere
tenuto a fornire per iscritto al lavoratore autonomo una serie di infor-
mazioni che integrano il contratto di lavoro, da consegnarsi al prestato-
re all’inizio del rapporto (per esempio, entro cinque giorni dalla data di
inizio del rapporto). Queste informazioni dovrebbero riguardare:

a) una descrizione dettagliata e specifica dell’opera o servizio richiesto
dal committente;

b) la data di inizio del rapporto, la durata del contratto e/o 1 tempi di
consegna dell’opera o del servizio;

c) il corrispettivo pattuito, indicando se sono compresi o esclusi
I’IVA, gli oneri previdenziali, gli eventuali rimborsi spese e la loro
quantificazione;

d) 1tempi e le modalita di pagamento;

e) 1termini di preavviso e le causali di recesso.

In caso di mancato o ritardato, incompleto o inesatto assolvimento di
tale obbligo, il lavoratore autonomo dovrebbe potersi rivolgere alla di-
rezione provinciale del lavoro affinché intimi al committente di fornire
le informazioni previste dal presente articolo, pena I’applicazione di
una sanzione amministrativa (prevista dall’articolo 4, comma 2, del de-
creto legislativo n. 152/1997).

2) Compenso. Il compenso del lavoratore autonomo dovrebbe essere
non solo proporzionato alla qualita e quantita del lavoro svolto, ma an-
che sufficiente a garantire al prestatore e alla sua famiglia un livello di
vita soddisfacente, secondo un principio stabilito dalla Carta sociale eu-
ropea (e da alcune costituzioni nazionali, come ad esempio quella ita-
liana ex articolo 36 della Costituzione).

3) Garanzia dei tempi di pagamento. I lavoratori autonomi economi-
camente dipendenti spesso vivono situazioni di grave disagio dovute al
ritardo con cui i committenti effettuano la corresponsione dei compen-
si. Lo Stato dovrebbe impegnarsi a recepire nei tempi piu brevi le mo-
difiche che I’'UE intende apportare alla direttiva comunitaria sui ritardi
di pagamento, estendendo a tutti 1 lavoratori autonomi il decreto legi-
slativo 9 ottobre 2002, n. 231, laddove prevede il pagamento del com-
mittente a trenta giorni dalla fattura.

Il prestatore che vanti nei confronti della pubblica amministrazione o di
altro ente pubblico un credito liquido, certo ed esigibile, provato nelle
forme di cui all’articolo 635 del codice di procedura civile, dovrebbe
poter procedere al suo recupero mediante compensazione di importi
dovuti, a qualunque titolo, alla pubblica amministrazione nonché ad al-
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tri enti pubblici. In caso di violazione dei tempi di pagamento, il com-
mittente dovrebbe corrispondere interessi moratori in corrispondenza
del superamento della scadenza, crescenti all’aumento del ritardo. Il ri-
spetto dei tempi di pagamento da parte delle imprese che utilizzano
prestazioni di lavoro economicamente dipendente potrebbe essere im-
plementato anche attraverso I’istituzione di una competenza arbitrale
per la soluzione rapida delle controversie relative ai mancati o ritardati
pagamenti, reso obbligatorio per tutte le imprese committenti che frui-
scono, in qualunque forma, di agevolazioni normative e fiscali concesse
sulla base delle leggi statali o regionali.

4) Recesso. Il recesso dal contratto di lavoro autonomo economica-
mente dipendente deve avvenire per giusta causa, senza preavviso, o
per giustificato motivo, con preavviso nei termini previsti contrattual-
mente. Questo discende dai principi generali desumibili dalle norme
codicistiche sulle /ocationes operis (contratto d’opera, mandato, agen-
zia). In questo modo si fornisce al prestatore una garanzia di base che
lo sottrae all’arbitrio del committente, coerentemente con quanto pre-
scritto dall’articolo 30 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE.
Ferma restando la nullita di ogni recesso intimato per motivi discrimi-
natori, in caso di recesso ingiustificato il committente dovrebbe corri-
spondere al lavoratore autonomo un’indennita che, coerentemente con
quanto disposto dall’articolo 2227 del codice civile in tema di recesso
dal contratto d’opera, dovrebbe coprire il corrispettivo per attivita
svolta, le spese e il mancato guadagno.

Tutela del reddito, garanzie per le fasi di non lavoro, formazione

E necessario pensare a una serie di norme di tutela sul mercato: una
strategia di flexicurity per i1 lavoratori autonomi economicamente di-
pendenti. In tale prospettiva, lo Stato e le Regioni dovrebbero adottare
misure idonee a promuovere la fruizione di una indennita in caso di i-
noccupazione, come ha fatto il governo italiano nel corso della recente
crisi economica (I’indennita una tantum prevista a favore dei collabora-
tori coordinati e continuativi di cui all’articolo 61, comma 1, del decre-
to legislativo 10 settembre 2003, n. 276, introdotta in via sperimentale
nel quadro degli strumenti di tutela del reddito di cui all’articolo 19 del
decreto legge n. 185/2008, Misure urgenti per il sostegno a famiglie,
lavoro occupazione e impresa e per ridisegnare in funzione anti-crisi il
quadro strategico nazionale, convertito dalla legge n. 2/2009, articolo
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19, comma 1, lettera ¢); tale misura dovrebbe essere estesa a tutti i la-
voratori autonomi economicamente dipendenti (*°).

Lo Stato e le Regioni dovrebbero istituire, per le fasi di non lavoro de-
rivanti da mancanza di commesse, alcune garanzie volte a promuovere
I’investimento del lavoratore in termini di aggiornamento, formazione,
ricerca, al fine di preservare e migliorare il capitale umano dei prestato-
ri autonomi temporaneamente inattivi. In quest’ambito potrebbero pre-
vedersi strumenti di protezione sia in termini di accesso a servizi in-
formatici, culturali, abitativi, di trasporto, sia in termini di sostegno fi-
nanziario, al fine di garantire il potenziale di cooperazione sociale che i
lavoratori autonomi apportano nei territori in cui si articola la loro pre-
senza.

1) Sostegno alla stabilizzazione del lavoro. Al fine di sostenere
I’acquisizione di condizioni lavorative stabili anche nell’alveo del lavo-
ro autonomo dipendente, lo Stato, le Regioni e le Province, nell’ambito
delle rispettive competenze, dovrebbero intervenire mediante:

a) incentivi all’inserimento, nei contratti di lavoro autonomo economi-
camente dipendente, di clausole di durata minima triennale (*°);

b) concessione di assegni formativi individuali e predisposizione di
percorsi formativi qualificati a favore di lavoratori occupati sulla base
di rapporti di lavoro non subordinati, al fine di favorirne 1I’occupabilita
attraverso il rafforzamento delle competenze;

c) offerta alle persone di servizi e strumenti, fra i quali anche i bilanci
di competenza, per valorizzare e rendere riconoscibili le competenze
acquisite con le esperienze lavorative, ivi comprese quelle maturate
nell’ambito di rapporti di lavoro non subordinato, e 1 percorsi di istru-
zione e formazione professionale;

("®) In Italia i destinatari della misura di sostegno al reddito ne possono fruire oltre i
limiti delle risorse assegnate e ripartite, nei limiti di spesa previsti, con il decreto in-
terministeriale, di cui al comma 3 dell’art. 19, adottato di concerto dal Ministero del
lavoro, della salute e delle politiche sociali e dal Ministero dell’economia e delle fi-
nanze a gravare sul Fondo per I’occupazione di cui al d.I. n. 148/1993, convertito nel-
lal. n. 236/1993.

('%) Al fine di modulare questi interventi in relazione alla diffusione delle tipologie
contrattuali e all’andamento del mercato del lavoro, le istituzioni statali e territoriali
stabiliscono i criteri per 1’assegnazione, previo procedimento a evidenza pubblica, de-
gli incentivi. Ai fini dell’erogazione di tali incentivi vengono stabilite altresi, secondo
lo stesso procedimento, le condizioni che, in relazione alla natura dei rapporti di lavo-
ro e alle situazioni personali, comportano elevato rischio di precarizzazione, nonché le
caratteristiche, quali quelle dimensionali, settoriali e territoriali, delle imprese, che
devono, comunque, operare nel rispetto delle condizioni normative e contrattuali vi-
genti.
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d) istituzione di una Borsa informatica delle domande di lavoro delle
imprese committenti, volta a favorire la mobilita del lavoratore auto-
nomo da un rapporto di lavoro all’altro;

e) sostegno ai processi aziendali di trasformazione organizzativa e di
innovazione tecnologica, finalizzati alla stabilizzazione del lavoro in
forma non subordinata.

2) Voucher per I’autoformazione dei lavoratori autonomi economica-
mente dipendenti.

E istituito un fondo per le attivita di ricerca, innovazione e autoforma-
zione dei lavoratori autonomi economicamente dipendenti. Il fondo ¢
volto a finanziare voucher individuali per la copertura, anche parziale,
di spese sostenute per valorizzare il capitale sociale degli operatori che
svolgono attivita di lavoro autonomo in regime di dipendenza economi-
ca, consentendo agli stessi di investire sulle proprie capacita personali e
professionali.

I percorsi di valorizzazione del capitale sociale per i quali si puo chie-
dere ’assegnazione del voucher sono previsti dalle Regioni con un ca-
talogo approvato con decreto della giunta regionale.

3) Prestazioni previdenziali in caso di sospensione dell’attivita.

In caso di sospensione dell’attivita per malattia, gravidanza, maternita e
paternita, infortunio, cura e assistenza di famigliari, e attivita formative,
ai lavoratori autonomi economicamente dipendenti dovrebbero ricono-
scersi congrue indennita previdenziali, anche sotto forma di assegni di
servizio o mediante erogazione delle forme mutualistiche.

Dovrebbero essere comunque garantiti:

a) 1rimborsi per la malattia non ospedalizzata per tutte le malattie do-
cumentate da certificato medico con durata superiore a cinque giorni
lavorativi o di durata inferiore se collegate a interventi ospedalieri, an-
che di day hospital,

b) tre mesi di congedi parentali nel primo anno di vita del bambino,
con corresponsione del 30% del reddito del secondo anno precedente
alla nascita del figlio;

¢) l’indennita di maternita, indipendentemente dall’effettiva astensione
dell’attivita, calcolata sul reddito del secondo anno precedente a quello
della nascita del figlio.

Diritti collettivi.

Vi ¢ infine la tutela sindacale. Questo ¢ un punto delicato. Da un lato, al
prestatore autonomo deve essere attribuito il diritto a organizzarsi col-
lettivamente ed esercitare i diritti sindacali. Esemplare, ancora una vol-
ta, lo Statuto spagnolo, nonché la legge tedesca sui contratti collettivi,
quantunque essa non abbia rappresentato un modello di successo, di-
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mostrando anzi la difficolta di organizzare sindacalmente i lavoratori
parasubordinati.

Dall’altro lato, tuttavia, il lavoratore autonomo economicamente dipen-
dente tende a rifiutare logiche di rappresenta degli interessi costruite
sulla falsariga del lavoro subordinato. Segni di associazionismo di lavo-
ratori parasubordinati con finalita sindacali sono presenti in alcuni paesi
europei, ma sono tuttora molto frammentate (penso, per esempio, ad as-
sociazioni tedesche nel settore del franchising, o in Italia nel settore
degli agenti di commercio). Come dire che queste figure sociali sono
ancora in cerca di nuove modalita di rappresentanza degli interessi: una
rappresentanza innovativa nei contenuti e nelle dimensioni, che i sinda-
cati tradizionali (dei subordinati) non sono stati generalmente in grado
di organizzare. Il legislatore deve operare in un’ottica promozionale,
mentre 1 sindacati dovrebbero superare una cultura che identifica il la-
voro (e la sua rappresentanza collettiva) con il lavoro salariato.

5. Quale ruolo per il diritto comunitario?

E opportuna una modalita di promozione regolativa del lavoro autono-
mo economicamente dipendente da parte dell’Europa? Gia in un rap-
porto redatto per la Commissione di alcuni anni fa prospettavo
I’opportunita di un intervento soff della CE, senza tuttavia che le parti
sociali, all’epoca consultate, recepissero questa indicazione. Il tema di
una tutela dei lavoratori autonomi economicamente dipendenti ¢ stato
in seguito significativamente ripreso dal Libro Verde della Commissio-
ne su Modernizzare il diritto del lavoro, seppure senza indicazioni ope-
rative da parte degli estensori di quel documento. Continuo a pensare
che un’azione comunitaria potrebbe essere rispondente alle esigenze di
milioni di lavoratori autonomi economicamente dipendenti europei, e
indico di seguito le possibili soluzioni.

Anzitutto, ritengo che la tutela e la promozione del lavoratore autono-
mo economicamente dipendente non possa non rientrare nell’ambito di
una rinnovata politica europea dell’occupazione, nell’ambito dei piu
generali obiettivi di piena occupazione di progresso sociale, e far parte
quindi a pieno titolo degli orientamenti elaborati annualmente dal Con-
siglio di cui devono tener conto gli Stati membri nelle rispettive politi-
che in materia di occupazione (ai sensi dell’articolo 147 Trattato sul
Funzionamento UE).

La tutela del lavoro autonomo economicamente dipendente diventereb-
be quindi oggetto di promozione attraverso gli strumenti regolativi del
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metodo aperto di coordinamento, nell’ambito di una strategia coordina-
ta degli Stati e dell’Unione, finalizzata al raggiungimento degli obietti-
vi di coesione economica e sociale di cui all’articolo 3 del Trattato
sull’Unione europea.

Una diversa opzione regolativa potrebbe consistere nell’agire sulla base
delle competenze concorrenti attribuite dal Trattato in materia di politi-
ca sociale, che conferisce al Parlamento e al Consiglio la facolta di a-
dottare misure volte a sviluppare lo scambio di migliori prassi e le e-
sperienze fatte dagli Stati membri, a esclusione di qualsiasi armonizza-
zione delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri
(articolo 153 Trattato sul Funzionamento UE).

Una terza opzione, piu ambiziosa, sarebbe quella di collocare 1’azione
nell’ambito di una proposta della Commissione nell’ambito delle poli-
tiche sociali, consultando le parti sociali sul possibile orientamento di
un’azione dell’Unione e sul suo contenuto (articolo 154 Trattato sul
Funzionamento UE).

Per uno Statuto del lavoro autonomo — Riassunto. L’4. muove dalla considerazio-
ne che a causa delle trasformazioni economiche ed organizzative del post-fordismo,
nonché dei mutamenti del contesto economico, nazionale ed internazionale, il lavoro
autonomo presenti ora una geografia molto piu complessa rispetto al passato. L’A.
sottolinea, quindi, la necessita della promozione dello Statuto del lavoro autonomo,
da declinare su base nazionale e regionale, indicando gli ambiti entro cui si dovrebbe
sviluppare la normativa in materia (formazione, finanziamento delle iniziative di auto
imprenditorialita e auto impiego, consulenza in fase di avvio, forme di sostegno al
reddito ed, infine, semplificazione amministrativa, della fiscalita e delle pensioni).
All’interno dello Statuto, poi, una particolare e qualificante prospettiva di regolazio-
ne dovrebbe riguardare quelle forme di lavoro autonomo caratterizzate da una parti-
colare situazione di debolezza/dipendenza economica del prestatore. L’A. analizza gli
elementi distintivi del lavoro autonomo economicamente dipendente e le tecniche di
regolazione, effettuando, altresi, una comparazione con altri paesi che disciplinano
tale tipologia. Il lavoro economicamente dipendente costituisce una categoria interna
al lavoro autonomo e non una “zona grigia” indistinta fra autonomia e subordina-
zione. Pertanto, non sembrano condivisibili ipotesi di assimilazione legale del lavora-
tore economicamente dipendente al lavoratore subordinato. La soluzione prospettata
dall’A. e, piuttosto, una estensione selettiva delle tutele e la costruzione di un lavora-
tore autonomo con tutele ad hoc, attraverso un ragionato mix fra modello statutario
spagnolo e le tecniche promozionali dello Small Business Act. L’A. propone una di-
sciplina del lavoro autonomo economicamente dipendente in cui le tutele siano modu-
lari: alcune garanzie dovrebbero essere riconosciute come universali (e riguardare
tutti i lavoratori subordinati e autonomi) ed altre tutele tipicamente giuslavoristiche
dovrebbero essere riconosciute ai lavoratori autonomi economicamente dipendenti,
con una diversa graduazione ed intensita. Infine I’A. auspica un maggiore intervento
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delle istituzioni europee nella tutela e la promozione del lavoratore autonomo eco-
nomicamente dipendente.

Towards a Statute for self-employed workers (Article in Italian) — Summary. The
paper takes as its starting point the assumption that nowadays legislation regulating
self~-employment is much more fragmented than in the past, due to economic and or-
ganizational changes in a post-Fordist world. In this connection, the paper highlights
the need to promote an ad-hoc Statute for this type of employment, to be implemented
at a national and local level, also pointing out the areas where such provisions apply
(training, the funding of initiatives fostering self-entrepreneurship, start-up consul-
tancy, income support funds, and streamlining of the tax and retirement system). In
addition, within self-employment, special provisions should be adopted to deal with
cases in which the employee is in a relatively weak economic position. The paper al-
so describes the main features of the legislation regulating quasi-subordinate em-
ployment, providing a comparative analysis of other countries resorting to this kind
of employment, and considering it as a subcategory of self-employment, not falling in
the grey area between salaried employment and autonomous work. On the basis of
these considerations, regulation on quasi-subordinate employment should not apply
also to salaried employment. A possible response to the issue might be the extension
of a number of special provisions, together with the setting-up of ad-hoc measures
safeguarding this category, also considering those laid down by Spanish legislation
and the Small Business Act. The paper puts forward a set of initiatives involving qua-
si-subordinate employment, some of which are universal as they apply to both self-
employed and salaried workers, with a number of them only making provisions for
quasi-subordinate employment. In conclusion, the paper points toward a major
commitment on the part of community bodies in promoting legal protection for this
kind of employment



La zona grigia tra subordinazione e autonomia
e il dilemma del lavoro coordinato nel diritto vivente

Federico Martelloni

Sommario: 1. La zona grigia come non-luogo del diritto del lavoro. — 2. La vis espan-
siva del lavoro coordinato. — 3. L’accentuazione della dicotomia autono-
mo/subordinato nella regolazione del lavoro a progetto. — 4. Il meccanismo di
conversione automatica del lavoro coordinato privo del progetto. — 5. Il contratto
a progetto come “contratto relazionale” a ruoli invertiti. — 6. L’estensione
dell’area della subordinazione come effetto della nuova fisionomia del lavoro co-
ordinato: il possibile rimedio a un’anomalia italiana.

1. La zona grigia come non-luogo del diritto del lavoro.

C’¢ sempre una zona grigia, sospesa tra il bianco e il nero. Il tema della
terra di mezzo, interstizio tra due ordini, spazio compreso tra un “non
piu” e un “non ancora”, € topos che accede, dalla notte dei tempi, a o-
gni letteratura. Sovente, 1’idea si lega al tema della frontiera, giacché le
cartografie accusano sempre una dose di approssimazione, mentre ¢ an-
cor piu raro per le geografie immateriali conoscere confini certi, divi-
sioni nette tra un “al di qua” e un “al di 1a”, chiare a tal punto da non
lasciare margini al dubbio. Il fopos della “zona grigia” ha conseguito
particolare fortuna anche nelle rappresentazioni dell’universo giuridico,
per indicare, in metafora, gli “ibridi” (') che si collocano, almeno appa-
rentemente, in posizione intermedia tra due categorie fondamentali,
mettendo in forse le grandi dicotomie che hanno coadiuvato, oltre
all’indagine sociologica, la riflessione giuridica e I’organizzazione si-
stematica del diritto positivo.

Nel diritto del lavoro la formula ¢ stata utilizzata, in modo sempre piu
ricorrente, con riferimento alla zona d’incertezza qualificatoria tra su-

* Assegnista di ricerca, Universita degli Studi di Verona.
(') G. TEUBNER, Nouvelles formes d’organisation et droit, in Revue frangaise de ge-
stion, novembre/dicembre 1993, n. 96, 50.
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bordinazione ¢ autonomia, cosi apostrofandosi lo spazio nel quale pos-
sono rintracciarsi quei rapporti di lavoro, in cui sia dedotto un facere
(prevalentemente) personale, che mostrando elementl e caratteristiche
comuni all’uno e all’altro corno della summa divisio (*) non sono di a-
gevole collocazione in alcuno dei due versanti, dando cosi luogo a dub-
bi e dilemmi che tanto inquietano, invero non da oggi, sia la dottrina e
la giurisprudenza, sia gli operatori economici che vorrebbero compiere
le proprie scelte organizzative in un quadro di regole certe. Cionono-
stante, se nel discorso proprio delle scienze sociali ¢ perfettamente
plausibile I’esistenza di un’area grigia cui afferiscono figure ibride o
miste, nel quadro del diritto positivo la formula ¢ pit immaginifica che
analitico-descrittiva, riuscendo a svolgere, semmai, la funzione di allu-
dere a un problema. Difatti, se la coppia autonomia/subordinazione pud
a pieno titolo rubricarsi come grande dicotomia, «congiuntamente e-
saustiva e reciprocamente esclusivay — secondo ’utile grlgha 1nterpre—
tativa a suo tempo fornita da Norberto Bobbio (*) —, la “zona grigia” cui
sovente si allude non riveste alcuna portata oggettlva, ritraendo, al con-
trario, un disagio del soggetto, sia esso giudice o studioso: I’immagine
si limita, in fin dei conti, a rappresentare |’incertezza dell’interprete cui
¢ affidata la soluzione del dilemma e la definitiva e necessaria scelta di
attribuzione. Parlare di zona grigia rappresenta dunque, per il giurista,
un paradosso: quel che puo essere raffigurato, in altri paradigmi disci-
plinari, come un’area o uno spazio dai contorni pitt 0 meno estesi costi-
tuisce, per il tecnico del diritto, null’altro che una linea di confine. Par-
lare di zona grigia tra subordinazione e autonomia, insomma, quanto-
meno sul piano strettamente dogmatico, equivale a parlare di un non-
luogo.

(*) A. SUPIOT, Lavoro autonomo e lavoro subordinato, in q. Rivista, 2000, n. 2, 217
ss., qui 218.

() N. BoBBIO, Dell’uso delle grandi dicotomie nella teoria del diritto (1970) e La
grande dicotomia (1974), in N. BOBBIO, Dalla struttura alla funzione, Edizioni di
Comunita, Milano, 1980, rispettivamente 123-144 ¢ 145-163. «Nel processo di ordi-
namento e organizzazione del proprio campo d’indagine — scrive I’A. — ogni discipli-
na tende a dividere il proprio universo di enti in due sottoclassi che sono reciproca-
mente esclusive e congiuntamente esaustive. Per designare il prodotto di
quest’operazione di classificazione, uso I’espressione “grande dicotomia”: grande sia
nel senso di totale, perché, in quanto tutti gli enti nessuno escluso, cui attualmente e
potenzialmente la disciplina si riferisce debbono potervi rientrare, si differenza dalle
dicotomie parziali che ne includono solo una parte; sia nel senso di principale, perché,
in quanto tende a far convergere verso di sé, a risolvere, a fondare altre dicotomie, si
differenzia da altre distinzioni, che pur essendo esaustive, possono considerarsi rispet-
to ad essa, secondarie» (145).
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Tale assunto, autorizzato dal perdurante assetto dicotomico della mate-
ria, lascia pero aperta un’infinita selva di problemi. Le strade che il di-
ritto del lavoro ha battuto nel secolo passato ne sono lastricate sin dai
templ in cui Ludovico Barass1 avvio la nota e laboriosa opera di fonda-
zione della dlsc1p11na (*). 11 diritto del lavoro “bambino” le percorre con
evidente incertezza (°); ma anche nel periodo della maturita la disinvol-
tura del cammino si rivela apparente e transitoria. Non per caso, appena
1 lavoratori iniziano a dismettere la divisa monocromo dell’operaio del-
la grande fabbrica fordista, i problemi esplodono con forza cosi dirom-
pente da far dubitare di un futuro per il diritto del lavoro (°).

Ebbene, ripercorrere idealmente gli itinerari del Novecento porta il di-
sagio delle convalescenze: si torna alle vecchie abitudini con 1’illusione
di riscoprirle. Cosi, nei problemi di qualificazione del lavoro autonomo
d1 nuova generazione riverberano le tonalita incerte lavoro a domicilio
(), mentre le figure tinte di grigio (il lavoratore parasubordinato,
I’arbeitnehmerdliche Person, il quasi-salariés, 11 semi-dependent wor-
ker o il trabajador autonomo dependiente) rievocano il cottimista o

() L. BARASSL, 1] contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, 1, Societa Editrice
Libraria, Milano, 1901.

(°) Sara lo stesso Barassi a riconoscere, nell’edizione de 11 diritto del lavoro del 1935,
come la pratica offra una molteplicita di «situazioni ambigue. Alludiamo — prosegue
I’A. — all’ipotesi di un amministratore di persona giuridica e in particolare di una so-
cieta commerciale: un problema aspro e ancora tormentato» (148). Problemi non mi-
nori suscitano, altresi, figure quali ’operaio cottimista, il libero professionista,
I’artista e il rappresentante commerciale, cui Barassi dedica un paragrafo significati-
vamente rubricato Casi dubbi di subordinazione (160-163), per non parlare del lavo-
ratore a domicilio (164 ss.), collocato «in una zona marginale del lavoro autonomo,
ma parzialmente compresa in quella del lavoro subordinato».

(®) Sul punto si veda M. D’ANTONA, I mutamenti del diritto del lavoro e il problema
della subordinazione, ora in Opere, Giuffre, Milano, 2000, vol. III, tomo III, 1223 ss.;
cfr. anche B. VENEZIANI, Intervento sul tema Il lavoro e i lavori, in LD, 1989, n. 2,
197 ss., nonché I’intera discussione ospitata sulla Rivista, con interventi di O. MAz-
ZOTTA, M.V. BALLESTRERO, L. GAETA e L. MARIUCCI. Tale dibattito, a tutt’oggi vivo
e fecondo, trovera ampio spazio nel corso degli anni Novanta non solo su LD (si ve-
dano in particolare n. 1 del 1995 e n. 1 e n. 3 del 1997), ma in tutte le pubblicazioni
scientifiche, non solo italiane, del ventennio a seguire.

(") Sul punto ¢ ancora d’obbligo il rinvio all’indagine storico-critica compiuta da L.
MARiucct, 1l lavoro a domicilio, Franco Angeli, Milano, 1979, nel corso della quale
I’A. si vede costretto a misurarsi con le “nozioni cardinali” del diritto del lavoro (46),
giacché «la vicenda del lavoro a domicilio ¢ percorsa dall’assillo di sciogliere il “no
do” della subordinazione» (96, nota 176).
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I’artigiano che svolge in proprio le lavorazioni “date fuori” dalla mani-
fattura del primo industrialismo (%).

Pony-express, animatori, consulenti, grafici, tecnici informatici, ricer-
catori di mercato, telefonisti, promoters, fmnchisee sub-fornitori e
molte altre figure che popolano il composito universo del lavoro auto-
nomo di nuova generazione (°) accusano un certo grado d’imbarazzo al
cospetto della partizione seccamente binaria: spie di una progressiva di-
stonia tra regolazione giuridica e dimensione socio-economica, contri-
buiscono ad amplificare quella sfasatura tra fattispecie ed effetti che fu
a suo tempo 1mputata al diritto del lavoro delle origini (‘°).
Quand’anche operino per un solo committente, nell’ambito di
un’organizzazione altrui, senza disporre di alcun assetto imprenditoria-
le o effettivo contatto con il mercato, restano esclusi dalle tutele accor-
date al prestatore subordinato. Inoltre — complice, almeno in Italia, la
miopia del legislatore nazionale — non sono ancora ritenuti sufficiente-
mente maturi da poter fruire di tutele diverse, ritagliate su bisogni pecu-
liari ed emgenze differenziate calibrate sulle rispettive e specifiche in-
clinazioni ('"). Crescenti per numero e per importanza, nell’ambito del-
la nuova economia, sono quasi invisibili alle lenti della regolazione
giuslavoristica: il diritto del lavoro li sfiora appena. Nell’affresco sono
figure di sfondo. Piu che i dintorni della subordinazione, sembrano oc-
cuparne, ancora e colpevolmente, soltanto le banlieues.

(*) Cfr. A. PERULLL, /I diritto del lavoro tra crisi della subordinazione e rinascita del
lavoro autonomo, in LD, 1997, n. 2, 173 ss.: «seguendo una logica che, mutatis mu-
tandis, ricorda quella dei mercanti produttori del primo capitalismo industriale — i
quali “davano fuori” le materie prime a lavoratori a domicilio distribuiti in una certa
area — I’impresa post-fordista concentra la propria produzione su di un set di core
competencies, ed esternalizza (spesso mediante “delocalizzazioni” oltre i confini na-
zionali) molte attivita tradizionalmente integrate (dalle funzioni propriamente produt-
tive ai vari corporate staff services: assistenza legale, pubbliche relazioni, gestione del
personale, accounting, ricerca di base, manutenzione, finanza, data center, call
center, ecc.), di tal guisa riducendo i rischi, ottimizzando i costi e guadagnando in
termini di flessibilita» (177).

(°) S. BOLOGNA, A. FUMAGALLI (a cura di), I/ lavoro autonomo di seconda genera-
zione. Scenari del postfordismo in Italia, Feltrinelli, Milano, 1997.

(%) L. SPAGNUOLO VIGORITA, Subordinazione e diritto del lavoro. Problemi storico-
critici, Morano, Napoli, 1967.

('") Sul punto si vedano, infra, le osservazioni di M. MAGNANI, A. PERULLI e T.
TREU, impegnati in opportune iniziative anche de iure condendo.
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2. La vis espansiva del lavoro coordinato.

Va riconosciuto che la subordinazione ha sempre costituito — non solo
nell’ordinamento italiano — un concetto elastico, suscettibile
d’interpretazioni diverse anche in chiave evolutiva. Ed ¢ altresi vero
che I’elasticita di tale nozione, autentica porta d’ingresso all’intero uni-
verso delle protezioni di marca lavoristica, ha plu volte consentito quel-
la“‘ glovamle vitalita” (**) che pure si & dovuta riconoscere alla materia.
C’¢ pero anche, nella nozione che dimora all’articolo 2094 del codice
civile del 1942, una vocazione identitaria in certa misura ostile alla de-
clinazione delle differenze: «nel nostro ordinamento — si ¢ osservato —
diversamente da altri, il modello unitario e onnicomprensivo di subor-
dinazione (di origine barassiana) ¢ fissato perentoriamente gia nel codi-
ce civile e altrettanto inderogabile si configura allo stato il monolitico e
drastico meccanismo di imputazione delle tutele» *).

Su altro versante, va parimenti registrato, anche a motivo della “rigidi-
ta” appena richiamata, come la vis attrattiva del tipo fondamentale si sia
progressivamente affievolita, complici, in combinato disposto, d’un
coté la sedimentazione del requisito della eterodirezione come indice
qualificatorio principale e assorbente ('*), d’altro lato, lo spiazzamento
determinato dai mutamenti delle forme di erogazione della prestazione
lavorativa, sempre piu soggetta a vincoli impliciti di produzmne o risul-
tato, in luogo dei tradizionali vincoli espliciti d’obbedienza (*°).

(**) M.V. BALLESTRERO, Brevi osservazioni su costituzione europea e diritto del la-
voro italiano, in LD, 2000, n. 4, 547.
(**) R. DE LucA TAMAIO, Per una revisione delle categorie qualificatorie del diritto
del lavoro. ’emersione del “lavoro coordinato”, in ADL, 1997, n. 1, 41 ss., qui 48.
(**) Sul punto si veda criticamente P.G. ALLEVA, Per una vera riforma del lavoro a
progetto, in G. GHEZZI (a cura di), I/ lavoro tra progresso e mercificazione, Ediesse,
Roma, 2004, 333; nonché, piu di recente, M. ROCCELLA, Lavoro subordinato e lavoro
autonomo, oggi WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” — IT, 2008, n. 65, il quale pe-
raltro segnala, in alcune recenti pronunce della Suprema Corte (Cass. 9 ottobre 2006,
n. 21646; Cass. 16 gennaio 2007, n. 820, in RGL, 2007, rispettivamente 144 ss. ¢ 654
ss.) — per vero, ancora largamente minoritarie — la tanto tardiva quanto opportuna va-
lorizzazione di un orientamento espresso dalla giurisprudenza costituzionale (C. Cost.
n. 30/1996) quando, per mano d’un estensore d’eccezione come Luigi Mengoni, ebbe
a individuare il “nucleo duro” della subordinazione non gia nell’elemento (accidenta-
le) dell’eterodirezione, bensi nella condizione di doppia alienita (dell’organizzazione
produttiva e del risultato del lavoro) in cui versa il prestatore di lavoro subordinato
(s?ec 33 ss.).

() M. PEDRAZZOLI, Lavoro sans phrase e ordinamento dei lavori. Ipotesi sul lavoro
autonomo, in RIDL, 1998, 1, 49 ss. qui 56.
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Cosi, bon gré mal gré, ¢ toccato a una fattispecie aperta e a-negoziale
('%), generosamente ospitata all’articolo 409, n. 3, codice di procedura
civile — come novellato dalla legge n. 533/ 1973 , divenire nel tempo,
per eterogenesi dei fini, attrattiva essa stessa ('), capovolgendo il verso
della vis espansiva del d1r1tto del lavoro di cui pure, inizialmente, pote-
va dirsi testimone. Dal 1973 in avanti — quale magnifica cabala vede
convergere, in quell’anno, anche la fine del piu intenso e fecondo ciclo
di lotte operaie del trentennio d’oro del fordismo e lo shock petrolifero
che di quel paradigma contribui a segnare 1’inesorabile tramonto — il
lavoro subordinato diviene forma tipica ma non esclusiva dello stabile
inserimento della prestazione lavorativa nell’impresa/organizzazione
altrui, giacché detta integrazione puo legittimamente realizzarsi anche
per mezzo di una collaborazione coordinata e continuativa a carattere
non subordinato.

Se si domandasse al “lavoro coordinato” che cosa ha fatto in tutti questi
anni, esso, per certo, non potrebbe rispondere d’essere andato a letto
presto. Saldo e perdurante il notevole risparmio di “costi”, tanto eco-
nomici che normativi, garantito dal ricorso alla prestazione d’opera,
nella variante contermine alla subordinazione, di essa si ¢ registrato un
impiego crescente anche come mero sostituto commerciale del lavoro
dipendente '®). Slcche ridurre I’area del falso lavoro autonomo, far
fronte allo stato di sottoprotezione delle collaborazioni genuine, appre-
stare strumenti utili a risolvere in modo meno aleatorio il dilemma qua-
lificatorio e, piu in generale, superare le contraddizioni originate da un
sistema seccamente binario — aggravato dalla forte polarizzazione tra
un “pieno” e un “semi-vuoto” di tutele e garanzie — ¢ stata
I’occupazione prevalente dei gluslavorlstl italiani negli anni a cavallo
tra il secolo scorso e quello presente (*°).

L’ultimo scorcio di Novecento ha, cosi, salutato una molteplicita di
proposte di riassetto sistematico, altamente differenziate quanto alle so-
luzioni tecniche da prediligere, ma comunemente orientate a superare

(16) M. PEDRAZZOLI, Prestazione d’opera e parasubordinazione, in RIDL, 1984, 1,
506 ss.

(') Cfr., in tempi non sospetti, le lucide osservazioni di M.V. BALLESTRERO,
L’ambigua nozione di lavoro parasubordinato, in LD, 1987, n. 1, 41 ss.

(**) In tal senso, e prima di altri, G. LYON-CAEN, Le droit du travail non salarié, Si-
rey, Paris, 1990 e U. ROMAGNOLI, Arriva un bastimento carico di “A”, in M.
D’ANTONA (a cura di), Politiche di flessibilita e mutamenti del diritto del lavoro: Ita-
lia e Spagna, ESI, Napoli, 1990, 36 ss.

(") Si veda, tra i volumi piu significativi, G. GHEZZI (a cura di), La disciplina del
mercato del lavoro. Proposte per un Testo Unico, Ediesse, Roma, 1996; AA.VV., Au-
tonomia e Subordinazione. Vecchi e nuovi modelli, in ODLRI, 1998, n. 21.
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(o, almeno, sdrammatizzare) I’assetto dicotomico della materia: se
I’introduzione di un tertium genus tra subordinazione e autonomia a-
vrebbe implementato la partizione grazie a un nuovo tipo interstiziale
cui ricondurre un corpus mediano d1 tutele (*°), la piu radlcale ipotesi
del lavoro come istituto gzurzdzco ") o lavoro sans phrase (*) avrebbe
portato a guardare 1’intero universo dei lavori secondo una prospettiva
unitaria, con modulazione del regime protettivo lungo il continuum che
corre dal lavoro autonomo “puro” fino al lavoro subordinato contraddi-
stinto da eterodirezione, intendendosi I’uno e 1’altro come species di-
verse di un genus comune.

3. L’accentuazione della dicotomia autonomo/subordinato nella
regolazione del lavoro a progetto.

Attraverso le lenti del dibattito appena evocato, 1’approdo normativo
cui il legislatore ¢ pervenuto con I’introduzione del lavoro a progetto,
(articoli 61-69 del decreto legislativo n. 276/2003) rischia di somigliare
molto a una deriva: nel tracciare la fisionomia della nuova figura pare
si sia, infatti, non soltanto riproposto ma persino accentuato
I’andamento binario di cui, da piu parti, si auspicava il superamento. Al
tempo stesso, in spregio al tormentato dibattito sulla crisi della subordi-
nazione, sembra sia stata rinnovata ed enfatizzata la centralita della fat-
tispecie tipica di cui all’articolo 2094 del codice civile, contemplandola
come “sanzione” prevista per i casi di ancanza del requ1s1t0 fonda-
mentale delle collaborazioni rivisitate (*°). Tale impressione, da qual-

(*°) R. DE LUCA TAMAJO, R. FLAMMIA, M. PERSIANI, La crisi della nozione di subor-
dinazione e della sua idoneita selettiva dei trattamenti garantistici. Prime proposte
per un nuovo approccio sistematico in una prospettiva di valorizzazione di un terttum
genus: i/ lavoro coordinato, in LI, 1996, 75 ss.

(*") Si vedano i progetti di rlforma di M. D’ANTONA, Ridefinizione delle fattispecie di
contratto di lavoro, 195 ss., e P.G. ALLEVA, Ridefinizione delle fattispecie di contrat-
to di lavoro, 187 ss., raccolti in G. GHEZZ1, La disciplina del mercato del lavoro, cit.
(22) M. PEDRAZZOLIL, Lavoro sans phrase e ordinamento dei lavori, cit.; A. PERULLI,
Locatio operis e “lavoro sans phrase” nella prospettiva di un nuovo statuto giuridico
dei lavoratori, in OQDLRI, 1998, n. 21, 73 ss.; A. SUPIOT (a cura di), Au-dela de
I’emploi. Transformations du travail et devenir du droit du travail en Europe, Flam-
marion, Paris, 1999 (ed. it. a cura di P. BARBIERI, E. MINGIONE, /! futuro del lavoro,
Carocci, Roma, 2003).

(*) Parlo di «scelta binaria, con sovraesposizione della fattispecie lavoro subordina-
to» M.T. SAFFIOTI in occasione dell’incontro di studio La riforma del mercato del la-
voro nella legge N. 30 del 2003 e nel D.Igs. 31 luglio 2003, Modena, 31 ottobre 2003,
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cuno avvertlta gia all’indomani del varo della riforma del mercato del
lavoro (% ) trova ogg1 puntuale conferma nel diritto vivente, ai cui pro-
tagonisti ¢ toccato, in un primo quinquennio di apphcazmm giurispru-
denziali, avviare con pazienza la laboriosa opera di razionalizzazione
che — d1 necessita — andava tributata a uno degh istituti piu insidiosi e
controversi dell’intera legislazione del lavoro (*°). Pur dlvergendo le
soluzioni adottate in ordine a una molteplicita di profili, i giudici si so-
no presto trovati concordi nell’escludere che il lavoro a progetto potes-
se profilarsi, nella sistematica della materia, come tertium genus tra la-
voro autonomo e lavoro subordinato, sottolineando, per contro, il per-
durante e rafforzato assetto bipolare.

In una sentenza del Tribunale di Pavia del 13 febbraio 2007, ad esem-
pio, ¢ proprio da tale constatazione che I’itinerario argomentativo pren-
de le mosse, affermandosi in premessa che «il contratto di lavoro a pro-
getto ex art. 61 d.lgs. 10 settembre 2003 n. 276 non costituisce un “ter-
tium genus ” tra lavoro subordinato e lavoro autonomoy, rientrando «a
pieno titolo nell’ambito del lavoro autonomo, ove il progetto o pro-
gramma non costituiscono 1’oggetto dell’obbligazione, ma dati estrin-
seci alla stessa o mera modalita orgamzzatlva della prestazione lavora-
tivay (*°). Nel medesimo solco si muove il Tribunale di Milano, laddo-

oggi in M.T. SAFFIOTI, Lavoro a progetto e lavoro autonomo, in DL, 2003, n. 6, 713
ss., qui 719. Di opinione radicalmente diversa M. PERSIANI, Individuazione delle nuo-
ve tipologie tra subordinazione e autonomia, in ADL, 2005, n. 1, 1 ss., il quale ritiene
che «la nuova disciplina introduce elementi nuovi nella sistematica del diritto del la-
voro in quanto esprime il superamento della centralita del lavoro subordinato»: a giu-
dizio dell’ Autore «i tipi legali [...] non sono piu due, ma tre» (17).

(**) In questo senso M. MAGNANI, S. SPATARO, Il lavoro a progetto, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona” — IT, 2004, n. 27, per i quali il legislatore «sembra ancora
muoversi nella direzione della dicotomizzazione autonomia/subordinazione» (15);
analogamente A. PERULLL, // lavoro a progetto tra problema e sistema, in LD, 2004,
n. 1, 87, spec. 90.

*) In Trib. Torino 5 aprile 2005 (in RIDL, 2005, 11, 849 ss., nonché in LG, 2005, 651
ss., con nota di V. FILI, 665 ss.) I’estensore, chiamato a pronunciarsi per la prima vol-
ta in ordine ad un istituto di «assoluta novitay, previamente assume la complessita del
«dibattito suscitato in dottrina» da una normativa che impiega nozioni e concetti «di
difficile inquadramento giuridico» (658). Di «previsioni incoerenti ed equivoche e
delle incertezze legate all’omessa definizione delle nozioni di progetto, programma di
lavoro o fase di esso» deve dare atto anche Trib. Modena 21 febbraio 2006, in LG,
2006, 477, con nota di M. MISCIONE.

(26) Trib. Pavia 13 febbraio 2007, in RCDL, 2007, n. 2, 433; cosi in dottrina, da ulti-
mo, S. LIEBMAN, Prestazione di attivita produttiva e protezione del contraente debole
fra sistema giuridico e suggestioni dell’economia, AIDLASS, Giornate di studio,
Parma, 4-5 giugno 2010, 17-18.
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ve, con sentenza del novembre dello stesso anno, dopo aver “prelimi-
narmente” escluso ’ipotesi del tertium genus, viene affermata la com-
piuta afferenza del contratto di nuovo conio all’ambito concettuale del
lavoro autonomo (*').

La portata di tali acquisizioni, le quali non trovano smentita, a quanto
consta, in alcuna delle circa cento pronunce in materia di cui ¢ agevole
la consultazione, non puod essere trascurata. Difatti, pacifica la manu-
tenzione normativa, operata dal legislatore, attorno al cofe del lavoro
autonomo prossimo alla frontiera, pare inevitabile qualche rilevante in-
ferenza nell’area contermine della subordinazione. In termini piu espli-
citi, se con la riforma del 2003 il bacino delle collaborazioni coordinate
e continuative si ¢ ristretto, a seguito di un intervento normativo fina-
lizzato a circoscriverne I’ambito in funzione di contrasto ai fenomeni
elusivi e abusivi, deve dedursi, in misura esattamente corrispondente,
una simmetrica espansione del bacino del lavoro subordinato, nel quale
sono destinate a ricadere — ex lege — tutte le collaborazioni per le quali
non sia operata la riconduzione a «progetti specifici, programmi di la-
voro o fasi di esso», prescritta dall’articolo 61.

Se altrove si ¢ tentato di argomentare sul punto, misurandosi con le di-
verse interpretazioni proposte della dottrina (*), in questa sede interes-
sa riflettere sulla consapevolezza che la giurisprudenza dimostra in or-
dine alla portata della novella del 2003 sulla sistematica generale della
materia. «Il diritto del lavoro degli ultimi anni — si legge in
un’articolata decisione del Tribunale di Roma (*’) — & stato veramente
tormentato dal problema, sostanzialmente irrisolto, della distinzione tra
il modello legale tipico del lavoro subordinato (artt. 2094 e segg. c.c.),
intorno al quale si ¢ interamente modellato, a partire dagli inizi degli
anni ’60, un sistema di tutele legali del lavoro particolarmente avanza-
to; ed il modello del lavoro autonomo nella sua forma piu contigua a
quella del modello della subordinazione, data, appunto, dalla collabo-
razione coordinata e continuativa (art. 409 n. 3 c.p.c.), che invece ¢

(27) Trib. Milano 17 novembre 2007, in RCDL, 2008, n. 1, 194, con nota di S. HUGE.
(**) Per un esame piu analitico dell’ipotesi ricostruttiva accennata nel testo, nonché
per una rassegna delle differenti posizioni dottrinarie, corredata dei relativi riferimenti
bibliografici, sia permesso rinviare a F. MARTELLONI, /] valore sistematico del lavoro
garogetto, in LD, 2006, n. 2/3, 339 ss.

) Trib. Roma 26 aprile 2007, n. 11027, in Raccolta della giurisprudenza di merito
dei tribunali di Roma, Milano, Torino, Venezia, Bergamo, Voghera e Genova in tema
di qualificazione del rapporto di lavoro, presentata all’incontro di studi dal titolo Le
controversie romane sulla qualificazione del rapporto di lavoro dopo ['introduzione
del lavoro a progetto, Centro Nazionale di Studi di Diritto del Lavoro “Domenico
Napoletano”, Roma, 17 dicembre 2007.

a
(2
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rimasto sostanzialmente affidato alla paritaria autonomia negozialey.
Tale problema — qualificato dal giudice romano come «problema di ca-
rattere teorico» (°') — & stato, ad avviso del giudicante, meritoriamente
risolto dalla disciplina del lavoro a progetto, avendo il legislatore, «con
scelta molto opinabile nei presupposti, ma senza dubbio drastica ed ef-
ficace», per un verso «individuato un’area di esclusione della novella, e
nella quale la distinzione tra subordinazione ed autonomia nei rapporti
sinallagmatici resta affidata alle regole generali» (*'); per I’altro, «indi-
viduato (artt. 61 e segg.) il lavoro a progetto quale unico tipo legale le-
cito di collaborazione coordinata e continuativa di carattere atipico»,
disponendo la conversione automatica in rapporto di lavoro subordinato
a tempo indeterminato di tutte le collaborazioni, non escluse
dall’ambito di applicazione della normativa, che difettino del requisito
essenziale del progetto/programma (articolo 69, comma 1).

Ebbene, richiamando la pronuncia del Tribunale di Roma dell’aprile
2007, si ¢ involontariamente (quanto inevitabilmente) varcato il confine
delle acquisizioni (relativamente) consolidate. Difatti, la natura della
presunzione di cui all’articolo 69, comma 1, decreto legislativo n.
276/2003 (si veda § 4), rappresenta, assieme al controverso profilo del
“coordinamento” (si veda § 5), uno dei nodi che il diritto vivente ¢ an-
cora ben lontano da sciogliere.

(**) Ma forse, pit propriamente, metodologico, risiedendo, ad opinione del giudice,
«nel fatto che se si applica col massimo rigore il criterio sussuntivo, quasi tutti i rap-
porti di lavoro sono o possono qualificarsi autonomi; mentre se si applica con lar-
ghezza quello tipologico, pressoché qualunque collaborazione coordinata e continua-
tiva puo essere ricondotta alla subordinazione. E nella giurisprudenza anche di legit-
timita — prosegue il decisore — si contrastano da decenni sentenze nelle quali si nega la
subordinazione sol perché il datore non impartisce ordini specifici; e sentenze nelle
quali la subordinazione si afferma sol perché vi sono i c.d. indicatori secondari, che,
come tali, sono del tutto compatibili con la Co.co.co.».

(") 11 riferimento, esplicitato in sentenza, ¢ alle ipotesi contemplate ai commi 2 e 3
dell’art. 61, laddove il legislatore individua, oltre alle prestazioni occasionali (comma
2), gli altri casi nei quali non & previsto alcun obbligo di riconduzione a progetto delle
collaborazioni (professionisti iscritti agli albi, esercenti attivita sportive dilettantisti-
che, organi di amministrazione e controllo delle societa, titolari di pensione di vec-
chiaia), cui sono da aggiungere le prestazioni rese in favore della PA (art. 1, comma
2).
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4. 11 meccanismo di conversione automatica del lavoro coordinato
privo del progetto.

La sentenza del Tribunale di Roma appena menzionata, allineandosi
all’orientamento dominante presso i fori romano e milanese (32),
s’inscrive a pieno titolo nel novero delle decisioni che interpretano la
disposizione di cui al comma 1 dell’articolo di chiusura del Titolo VII,
Capo I, alla stregua di «sanzione» o «presunzione iuris et de iure di su-
bordinazione», espressamente divergendo dall’opposto orientamento —
minoritario in dottrina (**) ma sino a oggi maggioritario in giurispru-

(**) Si veda Trib. Roma 23 novembre 2006, in Raccolta della giurisprudenza di meri-
to, cit.; Trib. Roma 10 maggio 2007; nonché Trib. Milano 23 marzo 2006, in RCRL,
2006, 3, 796, con nota di A. RiBOLDI; Trib. Milano 20 ottobre 2006; Trib. Milano 8
gennaio 2007, in RGL, 2007, n. 3, 449, con nota di F. ANTONILLI; Trib. Milano 5 feb-
braio 2007, in RIDL, 2007, 4, 809, con nota di F. CHIANTERA; Trib. Milano 8 febbraio
2007, in OGL, 2007, 242 ss.

(**) Si esprimono in favore della tesi della presunzione relativa, pur con accenti diffe-
renziati, F. LUNARDON, Lavoro a progetto e lavoro occasionale, in F. CARINCI (coor-
dinato da), Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003 n. 276/2003, Ipsoa, Milano,
2004, 4 ss.; A. MARESCA, Lavoro a progetto: opinioni a confronto, in LG, 2004, 658
ss., spec. 661-662; M. TIRABOSCHI, {I lavoro a progetto: profili teorico-ricostruttivi,
in AA.VV., Diritto del lavoro. I nuovi problemi. L’ omaggio dell’Accademia a Mattia
Persiani, Cedam, Padova, 2005, 11, 1454 ss.; L. CASTELVETRI, La definizione di lavo-
ro a progetto, in AAVV., Diritto del lavoro. I nuovi problemi. L’omaggio
dell’Accademia a Mattia Persiani, cit., 1296 ss., spec. 1309 ss.; S.P. EMILIANI, La
presunzione legale di conversione del contratto di lavoro a progetto, in ADL, 2006,
157 ss. Ma vedi contra: R. DE LUCA TAMAJO, Dal lavoro parasubordinato al lavoro
“a progetto”, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” — IT, 2003, n. 9, 19; G. PROIA,
Lavoro a progetto e modelli contrattuali di lavoro, in ADL, 2003, 665 ss.; M. MI-
SCIONE, [l collaboratore a progetto, in LG, 2003, 812 ss.; M. MAGNANI, S. SPATARO,
op. cit., 7; C. ZoL1 Contratto e rapporto tra potere e autonomia nelle recenti riforme
del diritto del lavoro, in DLRI, 2004, 359 ss.; M. NAPOLL, Autonomia individuale e
autonomia collettiva nelle piu recenti riforme, ivi, 581 ss.; ID., Riflessioni sul contrat-
to a progetto, in AA.VV., Diritto del lavoro. I nuovi problemi. L ’omaggio
dell’Accademia a Mattia Persiani, cit., spec. 1350 ss.; A. BELLAVISTA, Art. 69. Divie-
to di rapporti di collaborazione coordinata e continuativa atipici e conversione del
contratto, in E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di), La riforma del mercato del lavoro
e i nuovi modelli contrattuali. Commentario al decreto legislativo 10 settembre 2003,
n. 276, Cedam, Padova, 2004, 786; A. VALLEBONA, Lavoro a progetto: incostituzio-
nalita e circolare di pentimento, in ADL, 2004, 293; E. GHERA, Sul lavoro a progetto,
in RIDL, 2005, 1, 193 ss.; A. PERULLL, I/ lavoro a progetto tra problema e sistema, in
AA.VV., Studi in onore di Giorgio Ghezzi, Cedam, Padova, 2005, 1379; G. SANTORO
PASSARELLIL, Dal contratto d’opera al lavoro a progetto passando per le collabora-
zioni coordinate e continuative, ivi, 1600; M. PALLINL, Il lavoro a progetto: ritorno
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denza (**) — che vi rintraccia una presunzione relativa, superabile dal
committente che riesca a fornire prova della natura autonoma della re-
stazione del collaboratore. A opinione — invero solo prevalente (*°) —
dei tribunali di Roma e Milano, I’ assenza del progetto, da parificarsi —
secondo indirizzo oramai consohdato (*®) — alla sua insufficiente speci-
ficita, determina la conversione, ope legis, del contratto in rapporto di
lavoro subordinato a tempo indeterminato.

Scorrendo le pronunce giurisprudenziali che percorrono questa strada,
viene per vero in rilievo un’ampia gamma di argomentazioni non sem-
pre perfettamente coincidenti. Se in alcune decisioni, I’opzione per il
carattere invincibile della presunzione si fonda sull’inequivocabile te-
nore letterale dell’articolo 69, comma 1, e sulla stessa rubrica
dell’articolo (*"), sovente sottolineandosi — con argomento teleologico —
che in caso contrario si finirebbe per frustrare la «dichiarata intenzione
del leglslatore di reprimere, con la riforma, 1’abuso dei cd. co.co.co.»
(*®), in altre sentenze la soluzione ermeneutica della presunzione relati-
va viene respinta «per il chiaro tenore letterale del secondo comma
(corsivo dell’A.) dell’art. 69», il quale ammetterebbe — a parere di un

.. futuro?, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” — IT, 2005, n. 32, 42 ss.; P. CA-
PURSO Patologia del lavoro a progetto, in LG, 2007, 24 ss., spec. 29.
(**) Si veda Trib. Torino 5 aprile 2005, cit.; Trib. Ravenna 24 novembre 2005, in LD,
2006, n. 3, 273; Trib. Genova 7 aprile 2006 in ADL, 2007, 740; Trib. Roma 9 maggio
2006, in Raccolta della giurisprudenza di merito, cit.; Trib. Torino 17 maggio 2006,
in RGL, 2007, n. 1, 52, con nota di G. FONTANA; Trib. Bologna 6 febbraio 2007 e
Trib. Torino 23 marzo 2007, in g. Rivista, 2007, n. 3, 822 ss., con nota di A. CORVI-
NO; Trib. Pavia 13 febbraio 2007, cit.; Trib. Roma 11 aprile 2007. Per una recente
rassegna giurisprudenziale in materia si veda G. MIMMO, Lavoro a progetto: conver-
sione in lavoro subordinato e sue conseguenze, in MGL, 2008, 3, 142 ss.
(**) Per la diversa ipotesi della presunzione relativa propendono, ad esempio: Trib.
Roma 3 aprile 2007, in Raccolta della giurisprudenza di merito, cit.; Trib. Milano 10
novembre 2005, richiamata in Trib. Torino 23 marzo 2007, cit.
(36) Tra le tante: Trib. Milano 23 febbraio 2006, in LG, 2007, 68; Trib. Pistoia 17
marzo 2006, in RCDL, 2006, 1075, con nota di M. CONTE; Trib. Milano 2 agosto
2006, in LG, 2007, 67; Trib. Milano 24 ottobre 2006, in RCDL, 2007, 115, con nota di
A. BERETTA; Trib. Milano 17 novembre 2007, cit.
(37) Si veda, tra le altre, Trib. Milano 23 marzo 2006; Trib. Milano 20 ottobre 2006;
Trib. Roma 23 novembre 2006; Trib. Milano 5 febbraio 2007, cit. in nota 32, laddove
la formula «divieto di rapporti di collaborazione coordinata ¢ continuativa atipici e
conversione del contratto» e 1’espressione «sono considerati» venivano letti come e-
lementi inconfutabili della necessaria conversione del rapporto, senza possibilita di
alternative.
(**) Trib. Roma 24 aprile 2007, cit.
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giudice molto esperto in materia di lavoro a progetto (*°) — una «fase
probatoria sulla sostanzia del vincolo» e, dunque, sulla natura autono-
ma o subordinata del rapporto, «unicamente nelle due ipotesi contem-
plate dall’art. 61, cio¢ solamente nel caso in cui vi sia un legittimo
programma/progetto (comma 1) o in quello in cui si rientri nelle resi-
duali ipotesi escluse (di cui ai commi 2 e 3)». L’estensore della deci-
sione da ultimo richiamata ritiene, infatti, che alla disciplina del lavoro
a progetto sia da riconoscere una duplice finalita antielusiva, I’una di
tipo sostanziale, 1’altra di carattere eminentemente processuale, sicché
«le prove sulla natura del rapporto possono essere ammesse solo allor-
ché si sia in presenza di una delle possibilita incluse nei primi tre com-
mi dell’art. 61», immediatamente operando, in caso contrario, la «con-
versione del contratto» disposta dal comma 1 dell’articolo 69.

Ciascuno dei percorsi argomentativi sommariamente richiamati sembra
provvisto di una propria resistenza, tanto che, considerati all’'unisono,
paiono rendere davvero poco plausibile I’ipotesi, ancora quantitativa-
mente prevalente, della presunzione relativa: 1) I’espressione «sono
considerati» indica chiaramente non una presunzione relativa, ma un
effetto legale automatico; 2) ’articolo 61, comma 1, stabilisce che i
rapporti di lavoro parasubordinato «devono», € non semplicemente pos-
sono, essere riconducibili a un progetto; 3) le eccezioni al divieto di la-
voro parasubordinato a tempo indeterminato sono espressamente indi-
cate dalla legge (articolo 61, commi 1 e 3) proprio sul presupposto di
tale divieto; 4) non puo considerarsi priva di significato la circostanza
che I’articolo 69 sia rubricato Divieto di rapporti di collaborazione co-
ordinata e continuativa atipici e conversione del contratto, stabilendosi
al comma 1 dell’articolo 69 che la conseguenza di tale atipicita ¢ la
conversione del contratto; 5) il comma 2 dell’articolo 69 sembra effet-
tivamente orientato a circoscrivere la possibilita di un’indagine proba-
toria sulle concrete modalita di svolgimento della prestazione lavorati-
va alle sole ipotesi contemplate dall’articolo 61, comma 1 (esistenza di
un legittimo progetto/programma) e commi 2 e 3 (ipotesi escluse); 6) il
legislatore, per consentire la prosecuzione dei contratti di collaborazio-
ne in corso al momento dell’entrata in vigore del decreto legislativo n.
276/2003, ha dovuto espressamente prevedere tale possibilita, apposi-
tamente regolandola all’articolo 86, comma 2.

(39) Trib. Milano 21 giugno 2008, in OGL, 2008, n. 4, 871, il cui estensore procede, in
motivazione, ad un’articolata ricostruzione di un istituto altrove diffusamente indaga-
to: N. D1 LEO, Lavoro a progetto. Interpretazione teleologica delle norme e rassegna
commentata di giurisprudenza e pressi amministrativa, Ipsoa, Milano, 2008.
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N¢é vi ¢ motivo di ritenere — come ha fatto una prima circolare ministe-
riale, seguita da alcune importanti pronunzie giudiziarie (**) — che tale
interpretazione precluda al committente di dimostrare I’eventuale sussi-
stenza di un contratto d’opera ex articolo 2222 codice civile. Ci0 resta,
ben inteso, sempre possibile; ma non in ragione della natura (soltanto)
relativa della presunzione, bensi in virtu del fatto che solo le collabora-
zioni di cui all’articolo 409, n. 3, codice di procedura civile — ossia
quelle contraddistinte da tutte le caratteristiche previste dalla norma
processuale (non occasionalita, coordinamento e prevalente personalita
della prestazione), su cui la nuova fattispecie si innesta — devono essere
riconducibili a un progetto (articolo 61, comma 1): non anche il lavoro
autonomo, per cosi dire, al suo stato “puro” o “elementare”. Sicché, se
le parti, in sede di stipulazione, hanno erroneamente qualificato un con-
tratto in cui sia dedotta una prestazione d’opera come contratto di lavo-
ro a progetto, ben potra il giudice pervenire in giudizio alla corretta
qualificazione del negozio; e cio, senza bisogno di fornire letture cor-
rettive del dispositivo legale, smentendo il carattere invincibile della
presunzione. Si tratta, insomma — com’¢ stato autorevolmente osservato
— di un esito «non rimovibile (come pure ha tentato di fare
un’interpretazione ministeriale e una prima pronunzia giurisprudenzia-
le) con il ricorso alla tesi della presunzione semplice vincibile dalla
prova contraria — incombente sul datore — della natura realmente auto-
noma del rapporto, dal momento che tale impostazione creerebbe
un’ulteriore destrutturazione dell’impianto legislativo, facendo rivivere
proprio quel contratto che il legislatore aveva inteso seppellire: il con-
tratto di lavoro continuativo e coordinato privo di progetto o program-
ma» ().

Tali conclusioni, ancora mobili in seno alla giurisprudenza di merito —
nonostante il conforto di una prima decisione di secondo grado %) -
sembrano trovare conferma negli orientamenti delle corti superiori, le
quali, pur non avendo, sino a oggi, avuto modo di affrontare la questio-
ne “di petto”, hanno fornito indicazioni preziose, ancorché per vie tra-
verse. Giova richiamare, in primo luogo, I’indirizzo assunto dalla Cas-
sazione in materia di qualificazione del rapporto dei lettori di lingua
straniera presso le universita, definiti come lavoratori subordinati a

(*°) Circ. 8 gennaio 2004, n. 1. In giurisprudenza si veda Trib. Torino 5 aprile 2005,
cit., € Trib. Pavia 13 febbraio 2007, cit.

(*"Y R. DE LucA TAMAIJO, L impatto del lavoro a progetto sulla sistematica del diritto
del lavoro, in L. MARIUCCI (a cura di), Dopo la flessibilita, cosa?, 11 Mulino, Bolo-
gna, 2006, 111 ss., qui 116-117.

(**) App. Firenze, 29 gennaio 2008, n. 100, in DPL, n. 25, 2008.
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tempo indeterminato dalla legge n. 63/2004, attuativa della sentenza
della Corte di giustizia n. 212/99 del 26 giugno 2001. Ebbene, la Su-
prema Corte, con sentenza del settembre 2005 (*), ha avuto occasione
di replicare, in tal sede, al medesimo argomento sulle cui basi si respin-
ge I’idea della presunzione assoluta di subordinazione per presunto
contrasto con disposizioni di rango costituzionale (in particolare
I’articolo 3, comma 1, Costituzione), precisando da un lato che
I’indisponibilita del tipo sancita dalla Corte costituzionale riguarda —
come a suo tempo fu autorevolmente chiarito (*Y = il solo lavoro su-
bordinato, e dall’altro, esplicitamente, che detta indisponibilita in ogni
modo non deve ritenersi operante nel caso inverso, restando libero il
legislatore ordinario di estendere le garanzie proprie di quella fattispe-
cie oltre il suo “naturale” — ma sarebbe meglio dire tradizionale — am-
bito d’applicazione (punto 6 della motivazione).

In secondo luogo e sopratutto, non puo tacersi I’orientamento assunto
dal giudice delle leggi con sentenza n. 399/2008: chiamata a sindacare
la legittimita costituzionale della disposizione transitoria contenuta nel
primo periodo del comma 1 dell’articolo 86, decreto legislativo n.
276/2003, 1a Corte ha avuto modo di affermare, in tale circostanza, che
puo farsi legittimamente ricorso al «particolare tipo di lavoro autonomo
costituito dalle collaborazioni coordinate e continuative», soltanto ove
«sia riconducibile ad uno o piu progetti specifici, programmi di lavoro
o fasi di esso». Di tal che, la vera «novita cosi introdotta a regime dal
d.Igs. n. 276 del 2003 ¢ quella di vietare rapporti di collaborazione co-
ordinata e continuativa che, pur avendo ad oggetto genuine prestazioni
di lavoro autonomo, non siano pero riconducibili ad un progetto»
(punto 3 della motivazione).

Se gli indirizzi da ultimo segnalati prefigurano una felice soluzione del
travaglio sin qui patito — quale azzardo riposta in questa previsione! —,
cio non dimostra nulla in ordine all’opportunita o ragionevolezza della
soluzione escogitata dal legislatore. Per esprimere un simile giudizio,
per vero assai poco condiviso tanto in dottrina quanto in giurispruden-
za, occorre svolgere un passaggio ulteriore: tornare a monte del discor-
so per chiarire a che latitudini giunga, oggi, ’autonomia del nuovo e
genuino lavoratore coordinato.

(43) Cass. 5 settembre 2005, n. 17759, in RIDL, 2006, 11, 552 ss., e spec. 560.
(*) M. D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilita del tipo contrattuale nel
diritto del lavoro, in ADL, 1995, n. 1, 63 ss.



662 FEDERICO MARTELLONI

5. 1l contratto a progetto come “contratto relazionale” a ruoli in-
vertiti.

Secondo l’orientamento  giurisprudenziale maturato all’ombra
dell’articolo 409, n. 3, codice di procedura civile, in epoca precedente
alla riforma del 2003, la sussistenza di direttive generiche o program-
matiche fornite dal committente al collaboratore, in costanza del vinco-
lo contrattuale, non era considerata incomyatlblle con la fattispecie a-
perta dehneata dalla norma processuale (*°). Tale assunto, condiviso
dalla prevalente dottrina (*°), portava a ritenere che tra il potere diretti-
vo riconosciuto al datore di lavoro nell’ambito di un rapporto di lavoro
subordinato e il piu tenue potere di coordinamento spettante al commit-
tente nei rapporti di parasubordlnazmne vi fosse, essenzialmente, una
differenza di tipo quantitativo (*’), e non — come altri riteneva (**) —
qualitativo.

Siffatta impostazione ¢ stata riproposta da una parte della giurispruden-
za anche dopo I’introduzione del contratto di lavoro a progetto, persino
ritenendosi, da parte di un tribunale, che «mentre nella previsione
dell’art. 409 n. 3, c.p.c. il coordinamento era riferito genericamente alla
prestazione d’opera ed era percio possibile affidarlo all’iniziativa del
collaboratore, nell’art. 62 I’espressa previsione dell’onere di indicare
testualmente le forme di coordinamento della prestazione lascia com-
prendere come il coordinamento dell attivita del collaboratore a pro-
getto dipenda dall’iniziativa del committente». Tale giurisprudenza ri-
tiene, dunque, di potere concludere «nel senso che il decreto delegato
ha riconosciuto al committente un potere creditorio di coordinamento

(45) Si veda, ex plurimis, Cass. 19 aprile 2002, in LG, 2002, 1164, laddove «la coordi-
nazione, intesa come connessione funzionale derivante da un protratto inserimento
nell’organizzazione aziendale o piu in generale nelle finalita perseguite dal commit-
tentex» si ritiene «caratterizzata dall’ingerenza di quest’ultimo nell’attivita del presta-
tore». Tra le pronunce di merito cfr., da ultimo, Trib. Roma 6 marzo 2009, in Bolletti-
no Adapt, 24 marzo 2009, n. 10.

(*%) Cfr., in temi relativamente recenti, M. PERSIANI, Autonomia, subordinazione e
coordinamento nei recenti modelli di collaborazione lavorativa, in DL, 1998, 1, 203
ss., spec. 208, dove si riconosce un potere del committente di fissare, ma anche varia-
re, le modalita di adempimento della prestazione.

(") Cosi, esplicitamente, G. SUPPIEJ, 1l rapporto di lavoro (costituzione e svolgimen-
to), in G. MAZZONI (diretta da), Enciclopedia giuridica del lavoro, vol. IV, Cedam,
Padova, 1982, 49 ss.

(**) Per una differenza di tipo qualitativo, considerata come sola possibilita di discer-
nere efficacemente le collaborazioni genuine da quelle spurie si veda M. PEDRAZZOLI,
Opera (prestazioni coordinate e continuative), in AppNDI, 1986, V, 476.
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nei confronti del collaboratore e ne ha altresi regolato le modalita di
esercizio» le quali sarebbero «inevitabilmente somiglianti al potere di
specificazione e conformazione della prestazione di lavoro subordinato
che compete all imprenditore nell’esercizio del potere direttivo (cfr.
art. 2104 c.c.)» (49).

La prospettiva appena richiamata non puo, tuttavia, essere condivisa.
Essa per un verso vanifica, fino a operarne un indebito rovesciamento,
la ratio della nuova normativa, pacificamente indirizzata — come si ¢
visto — a evitare il ricorso alla prestazione d’opera continuativa come
mero sostituto commerciale del lavoro dipendente, con relativo riposi-
zionamento, per cosi dire, del lavoro autonomo coordinato, in luogo di
maggiore prossimita al “nocciolo duro” dell’articolo 2222 del codice
civile; in secondo luogo, tradisce un’ermeneutica che non trova riscon-
tro nel dato testuale, laddove da un lato si prescrive al collaboratore,
che gestisce autonomamente il progetto in funzione del risultato, di o-
perare nel rispetto del coordinamento con l’organizzazione del commit-
tente (articolo 61), e dall’altro si obbligano le parti a ben focalizzare ex
ante ¢ per iscritto, in sede di stipulazione del contratto, anche le forme
di coordinamento del collaboratore a/ committente (articolo 62, lettera
b), sicché I’auto-coordinamento del primo emerge come cifra riassunti-
va della sua autonomia, anche nel perdurare della prestazione nel tempo
).

Tale impianto non €, per vero, estraneo alle applicazioni giurispruden-
ziali. Se nella pioniera sentenza del giudice torinese se ne rintracciano
soltanto timide allusioni (°"), in una successiva pronuncia del Tribunale

(**) Trib. Benevento 19 maggio 2008, a quanto consta inedita. «In pratica — prosegue
il decisore — quelle che I’art. 62 lett. d) indica come le forme del coordinamento del
lavoratore a progetto (in concreto: istruzioni o direttive attinenti alla durata e ai conte-
nuti tecnici e organizzativi della prestazione) sono simili alle modalita o forme di e-
sercizio del potere direttivo; ed altresi simili, dal punto di vista dell’organizzazione
del lavoro, al vincolo di subordinazione (anche questa, infatti, ¢ finalizzata al coordi-
namento della prestazione lavorativa nell’interesse e secondo la volonta del datore di
lavoro)». In dottrina, si veda M. PERSIANI, Individuazione delle nuove tipologie tra
subordinazione e autonomia, cit.

(°®) M. PEDRAZZOLI, Tipologie contrattuali a progetto e occasionali, in AA.VV., Il
nuovo mercato del lavoro. Commentario al D.lgs. n. 276/2003, Zanichelli, Bologna,
2004, 657 ss., qui 705.

(°") «Pur potendosi e dovendosi qualunque collaboratore coordinare con il destinatario
della collaborazione, tale coordinamento non potra mai essere inteso come organizza-
zione su turni con costante monitoraggio dell’attivita piu volte al giorno», cosi Trib.
Torino 5 aprile 2005, cit.
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di Roma della primavera 2006 (*%), la dimensione del coordinamento
come elemento pertinente alla sfera del collaboratore (nel senso di co-
ordinamento esercitato € non subito da quest’ultimo) trova enunciazio-
ne piuttosto trasparente: «nell’ambito del progetto o del programma —
scrive il giudice romano — la definizione delle modalita e dei tempi di
lavoro deve essere rimessa al collaboratore il quale, operando
all’interno del ciclo produttivo del committente, dovra necessariamente
coordinare la propria prestazione con le esigenze dell’organizzazione
del committente».

Si tratta di un segnale non irrilevante, che trova piu compiuto e motiva-
to svolgimento nell’ambito della gia citata decisione del Tribunale di
Milano stilata dal dott. Di Leo, laddove si riconosce al requisito del
progetto la funzione di «obbligare le parti a ben focalizzare ex ante il
preciso contenuto del contratto, in modo da permettere al collaboratore
di conoscere sin dall’inizio in modo dettagliato quale sia I’incarico af-
fidatogli e operare con un’autonomia reale, non potendo, invece, gli
stipulanti lasciare 1I’oggetto della prestazione generico e indeterminato,
con il rischio che, poi, nell’esecuzione, per la mancata definizione dei
compiti del lavoratore, gli sia domandato semplicemente di “mettere a
disposizione” le proprie energie e gli siano impartiti ordini». A opinio-
ne del Tribunale milanese, solo tale lettura consente al nuovo requisito
del progetto di esplicare sino in fondo le funzioni per le quali ¢ stato
previsto: a questo modo — osserva il decisore — si puo infatti escludere
che in costanza di rapporto il committente eserciti quei poteri (di dire-
zione) al medesimo preclusi dal regime di autonomia riservato al colla-
boratore, con 1 relativi rischi di sconfinamento nella contermine fatti-
specie del lavoro subordinato. In definitiva, secondo la convincente ri-
costruzione operata in sentenza, le prerogative del committente — sul
quale incombe, secondo parere univoco, un «onere descrittivo rigoro-
so» (**) — devono esplicarsi in sedi di attribuzione, per contratto, di un
incarico compiutamente definito, per poi consentire al collaboratore di
farne “gestione autonoma” nel corso di svolgimento del rapporto.

La preventiva e dettagliata enunciazione, tanto dell’incarico affidato al
collaboratore (articolo 61, comma 1) quanto delle modalita del coordi-
namento (articolo 62, lettera b), non esclude, peraltro, una lettura
dell’istituto alla luce della teorica dei contratti relazionali, benché in
versione rovesciata rispetto alla configurazione tradizionale.

(*®) Trib. Roma 9 maggio 2006, in Raccolta della giurisprudenza di merito, cit.
(**) Cosi, tra i tanti, Trib. Bologna 6 febbraio 2007, cit.
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La prospettiva dei relational contracts (°*), opportunamente evocata
dalla dottrina piu accorta, ora con riferimento a tutto il lavoro economi-
camente dipendente (*°), ora in specifico rapporto al contratto di lavoro
a progetto (56), mette in luce, in estrema sintesi, che a una relazione
contrattuale duratura ¢ connaturato il fatto che le parti definiscano ini-
zialmente un programma contrattuale lacunoso e incompleto, non po-
tendo le stesse prevedere e regolare ex ante tutta la complessita e arti-
colazione delle successive evenienze che sopravverranno in pendenza
del vincolo (°"). In tale contesto, lasciata alla dinamica del rapporto la
regolazione delle questioni non negoziate, ¢ logico attendersi che il
contenuto del contratto verra unilateralmente completato, in fase di at-
tuazione, ad opera della parte dotata di maggior potere economico ¢
contrattuale, cosi riempiendosi, al bisogno, i vuoti fisiologicamente
propri del regolamento negoziale originariamente concordato.

Ebbene, nel caso del contratto di lavoro a progetto, il legislatore, certo
consapevole del carattere relazionale del sottotipo regolato,
v’interviene con la tecnica consueta della norma inderogabile, alteran-
done — in funzione antielusiva — il corso che sarebbe inevitabile atten-
dersi qualora I’operativita dei meccanismi interni di adeguamento fosse
lasciata all’informalita. In termini piu prosaici, per un verso la discipli-
na ¢ orientata alla massima riduzione possibile dell’incompletezza ex
ante, come attesta il requisito di “specificita” del progetto, tale da per-
mettere I’adempimento dell’obbligazione senza necessita «di ricevere
delle istruzioni tanto puntuali da poter essere confuse con gli ordini che
tipicamente sono rivolti a chi [opera] in regime di subordinazione» (**);
per I’altro si prescrive al collaboratore di farsi carico della residua e i-
neliminabile incompletezza connaturata al carattere duraturo del rap-
porto, obbligandolo a operare nel rispetto del coordinamento con
I’organizzazione altrui e in funzione del risultato che questi persegue.
Tale interpretazione sembra trovare implicito conforto in diversi ele-
menti di disciplina, la cui riconduzione a ragionevolezza risulta altri-

(*") Si veda, I. MACNEIL, Economic Analysis of Contractual Relations: its shortfalls
and the need for a “rich classificatory apparatus”, in Northwestern University Law
Review, 1980-1981, vol. 75, n. 6, 1018 ss., spec. 1059; piu di recente O.E. WILLIAM-
SON, The Economic Institutions of Capitalism, Free Press, New York, 1985; ID., The
Mechanism of Governance, Oxford University Press, 1996.

(°®) A. PERULLL, Lavoro autonomo e dipendenza economica, cit., 226-227.

(°®) O. RAZZOLINI, Brevi note sull interpretazione dell’art. 69, comma I del D.Lgs. n.
276 del 2003, in OGL, 2008, n. 2.

(") S. LIEBMAN, op. cit., spec. 8, 11 e 17-18.

(°*) Cosi Trib. Milano 21 giugno 2008, cit.
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menti assai impervia: il legislatore ha per un verso sempre imposto
I’apposizione di un termine al contratto (articolo 62, lettera a), al con-
tempo consentendo, essenzialmente a tutela (rafforzata) dell’interesse
creditorio e in deroga alla stessa disciplina generale (*°), la risoluzione
anticipata del vincolo anche con semplice preavviso (articolo 67, com-
ma 2) (%); per I’altro ha previsto, nei casi di mancanza della pre-
condizione di un coordinamento attivo (il progetto/programma, pre-
viamente e dettagliatamente descritto), 1’unica conseguenza sistemati-
camente credibile, ovvero la riconduzione al (solo) rapporto di lavoro
che oggi consente wun (relativamente) stabile inserimento
nell’organizzazione altrui, con coordinamento realizzato attraverso il
potere di specificazione della sfera debitoria rientrante nelle prerogative
del datore di lavoro.

Sotto quest’ultimo profilo, la lettura del progetto come enunciazione
dell’incarico affidato al collaboratore tanto puntuale e dettagliata da
consentire a questi di operare in regime di effettiva autonomia, svol-
gendo una prestazione scevra da ingerenze altrimenti inevitabili, trova
lineare complemento nell’esegesi qui condivisa della disposizione con-
templata dall’articolo 69, comma 1, la quale dispone, a questo punto,
un automatismo che ragionevolmente consegue alla mancanza dei pre-
supposti per I’autonomia richiesta dal modello delineato all’articolo 61,
comma 1 (°)).

(*®) Come noto, ai sensi dell’art. 1725, la revoca del mandato oneroso, conferito per
un tempo determinato o per un determinato affare, obbliga il mandante a risarcire i
danni, se ¢ fatta prima della scadenza del termine o del compimento dell’affare, salvo
che ricorra una giusta causa.

(°°) 11 recesso con preavviso & dunque da intendersi come soluzione rimediale partico-
larmente agevole in tutti i casi in cui le forme e i modi del coordinamento posto in es-
sere dal collaboratore siano giudicati non soddisfacenti, esonerandosi in tal modo il
committente dal dovere di provare un inadempimento di entita tale da giustificare la
risoluzione ante tempus.

(°") Di assenza del progetto come «indice sintomatico della scelta di un tipo legale al-
ternativo» parlo, per primo, M. NAPOLI nella relazione svolta nell’ambito del Con-
gresso AIDLASS Autonomia individuale e autonomia collettiva alla luce delle piu
recenti riforme, Giornate di studio, Padova, 21-22 maggio 2004, 23-24.
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6. L’estensione dell’area della subordinazione come effetto della
nuova fisionomia del lavoro coordinato: il possibile rimedio a
un’anomalia italiana.

Se si condividono le osservazioni sin qui formulate e si ritiene collabo-
ratore genuino solo e soltanto colui che organizza da sé medesimo la
propria attivita lavorativa, utilmente inscrivendola nell’altrui organiz-
zazione, deve parimenti concludersi che resti precluso al committente,
titolare di detta organizzazione, ogni potere specificativo della sfera
debitoria in costanza di rapporto, ricadendo nella fattispecie limitrofa
della subordinazione non piu solo quei rapporti contraddistinti da diret-
tive assidue e specifiche sulle modalita di svolgimento della prestazione
lavorativa, bensi anche quelh caratterizzati da direttive meramente ge-
neriche o programmatiche (°?), prima ritenute compatibili con la presta-
zione d’opera qualificata dagli elementi della continuativita e del coor-
dinamento (ex articolo 409, n. 3, codice di procedura civile).

Si tratta, a ben vedere, di esito inevitabile nel perdurante assetto dico-
tomico della materia, giacché se 1’odierno lavoratore coordinato ¢ piu
autonomo di quanto non risultasse prima della novella, non essendo
sottoposto ad alcun potere di coordinamento da parte del credito-
re/committente, parlmentl deve scoprirsi dilatato 1’opposto versante
della summa dzwszo (**): «si pud pertanto affermare — registra all’uopo
il Tribunale di Roma, con sentenza dell’aprile 2007 — che, nell’ottica
del legislatore del 2003, i/ mondo della subordinazione si sia in qual-
che modo ampliato, in quanto I’inserimento del lavoratore in azienda
(in quanto espleti attivita continuativa coordinata e personale) — e fatta
eccezione per le ipotesi di cui al III comma dell’art. 61 — sia ormai
sempre riconducibile nell’alveo del lavoro subordinato se non possa
collegarsi funzionalmente ad un progetto» (° 4.

Osservato in prospettiva comparata, 1’esito ricostruttivo proposto e gli
effetti che ne conseguono sono assai meno dirompenti di quanto non

(°?) Orientamento, peraltro, sin qui minoritario, ma non sconosciuto alla giurispruden-
za di legittimita: si veda, a titolo di esempio, la nota Cass. 6 luglio 2001, n. 9176 in
RIDL, 2002, 11, con nota di M. AGOSTINI.

(®*) In tal senso, per primo, C. ZOLI, ad opinione del quale «il legislatore sembra aver
chiaramente escluso la possibilita di non ricondurre nell’alveo del lavoro subordinato
i rapporti caratterizzati da un potere direttivo attenuato esercitabile nella forma del
mero potere di coordinamento (come si pud evincere a contrario anche dall’art. 62,
lett. d)», in Contratto e rapporto tra potere e autonomia nelle recenti riforme del di-
ritto del lavoro, relazione svolta nell’ambito del Congresso AIDLASS Autonomia in-
dividuale e autonomia collettiva alla luce delle piu recenti riforme, cit., 10.

(**) Trib. Roma 3 aprile 2007, cit.
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appaia prima facie. Si puo, infatti, affermare, con relativa serenita, non
solo e non tanto che il grado di diffusione del lavoro parasubordinato in
Italia non trova riscontro ad altre latitudini — il che ¢ peraltro vero,
stando ai piu accreditati studi di sociologia del lavoro (°°) —, ma anche,
e soprattutto, che in altri contesti normativi — primi fra tutti quello fran-
cese e spagnolo — le fattispecie concrete, qui rispondenti ai canoni
dell’articolo 409, n. 3, codice di procedura civile, risultano li in massi-
ma parte assorbite nell’alveo del lavoro subordinato tout court, con
conseguente applicazione dell’intero universo delle tutele di marca la-
voristica.

In Spagna, la piu estesa latitudine del concetto di subordinazione, gia
riscontrabile nel modello legale di riferimento (°°) e nelle relative ap-
plicazioni giurisprudenziali (°"), ¢ stata di recente confermata in sede di
elaborazione della Ley del Estatuto del Trabajo Autonomo: in questo
contesto si ¢, infatti, opportunamente provveduto a corredare
I’ossimorica nozione di trabajador autonomo economicamente
dependiente di propri elementi distintivi (articolo 11, comma 2, lettera
a, b, ¢, d, e), precipuamente orientati a impedire che la fattispecie di
nuovo conio corresse, a propria volta, il rischio di svuotare il bacino
della subordinazione (°%).

Quanto al caso francese, la maggior estensione dell’area protetta si de-
ve al crescente impiego giurisprudenziale della nozione di service or-

(%) Cfr. da ultimo, E. REYNERI, Nuovi e vecchi problemi per le politiche del lavoro, in
P. TULLINI (a cura di) /I lavoro: valore, significato, identita, regole, Zanichelli, Bolo-
gna, 2009, 127-144, spec. 135 ss.

(®*) M.R. ALARCON CARACUEL, Dipendenza e alienita nella discussione spagnola sul
contratto di lavoro, in M. PEDRAZZOLI, Lavoro subordinato e dintorni, 11 Mulino, Bo-
lo_gna, 1989, 295-312.

(°") «La apertura del tipo contractual laboral se manifiesta, como no podia ser menos,
en el caracter relativamente abierto de cada uno de los elementos del tipo (ajenidad y
dependencia), por lo que no es de extrafia que esa aprehension de la realidad se realise
a través de la intermediacion del método de los indicios de laboralidad. Con todo,
como ha senalado la jurisprudencia, el art. 1.1 LET define “un contrato de trabajo de
contornos muy amplios” (STS 13 junio 1988, Ar.5272)» e ancora «la dipendentia ha
da ser entendida dentro una amplia formula y no como una subordinacion rigurosa y
absoluta del trabajador (STSJ. Cantabria, 29 octubre 1997, Ar.3676)», J. RIVIERO
Lamas, J.L. MONEREO PEREZ, A. OJEDA AVILES, Trabajo asalariado y trabajo
autonomo: las nuevas fronteras del derecho del trabajo, in B. VENEZIANI, U.
CARABELLI (a cura di), Du travail salarié au travail indépendant: permanences et
mutations, Carocci, Bari, 2003, rispettivamente 118 ¢ 131.

(**) Sul punto si rinvia al contributo di F. VALDES DAL-RE, A. VALDES ALONSO, Lo
Statuto del lavoro autonomo nella legislazione spagnola, con particolare riferimento
al lavoro autonomo economicamente dipendente, che segue in q. Sezione.
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ganise, che ha notevolmente contribuito ad ampliare la vis attrattiva del
tipo fondamentale. In Francia come in Italia, ben inteso, secondo ap-
prodo della piu risalente giurisprudenza di legittimita «la qualité de sa-
larié¢ implique nécessairement 1’existence d’un lien juridique de subor-
dination du travailleur a la personne qui I’emploie», nel senso che il
contratto deve avere per effetto quello di porre il lavoratore «sous la di-
rection, la surveillance et I’autorité» del datore di lavoro (*°). Tuttavia,
complice la mancanza di una definizione legale di lavoratore subordi-
nato, I’eterodirezione ha nel tempo dismesso i caratteri di criterio privi-
legiato che ancora conserva in ambito italiano, progressivamente af-
fermandosi altri elementi indicativi di un éfat de subordination, prima
fra tutte la circostanza che ’attivita di lavoro sia integrata in un servizio
organizzato da altri (service organisé par autrui) ("). Se in un primo
tempo la Cassazione stabilisce che «il lavoro prestato nell’ambito di un
servizio organizzato puo costituire un indice di subordinazione allorché
il datore di lavoro determini unilateralmente le condizioni di lavoro»
("), in altre pronunce successive la Suprema Corte si & spinta oltre,

(**) Le citazioni sono tratte dalla celebre arrét Bardou, in Bull. civ., 6 luglio 1931, e in
DP, 1931, 1, 131, con nota di P. Pic, in J. PELISSIER, A. SUPIOT, A. JEAMMAUD, Droit
du travail, Dalloz, Paris, 2002, 190.

("°) Anche il concetto di service organisé, al pari della nozione di subordinazione tec-
nico giuridica, ha precedenti molto risalenti nel tempo: in una pronuncia del 1938, re-
lativa alla prestazione di un medico il quale conserva «una piena indipendenza profes-
sionale nell’esercizio della sua arte» e in altre decisioni successive relative alle pre-
stazioni di sportivi, artisti (Soc. 16 marzo 1961, in Gazette du Palais, 1961, 1, 360) o
altri professionisti la cui attivita sia contraddistinta da notevoli margini di autonomia,
la Cassazione arriva ad ammettere che la subordinazione sussiste quando la prestazio-
ne di lavoro ¢ fornita «nel quadro di un servizio organizzato» dal contraente che trae
beneficio da tale prestazione, cfr. A. JEAMMAUD, L ‘avenir sauvegardé de la qualifica-
tion de contrat de travail. A propos de I’arrét Labanne, in DS, 2001, n. 3, 227, spec.
232-233.

(") 11 riferimento ¢ alla nota arrét Societé Génerale: «le travail au sein d’un service
organisé peut consituer un indice du lien de subordination lorsque I’employeur déter-
mine unilatéralment les conditions de travail», Soc. 13 novembre 1996, in Bull. civ.,
V, n. 386, in Semaine juridique édition Entreprises, 1997, 11, 911, con nota di J. BAR-
THELEMY. Tale modo di procedere non ¢ peculiare dei soli giudici francesi: secondo
la giurisprudenza del Bundesarbeitsgericht tedesco (BAG 20 luglio 1994, AP n. 73,
sotto il § 611 BGB, voce Abhdngigkeit), «il fatto che i programmi di lavoro siano og-
getto di determinazione unilaterale del datore rappresenta un indice importante ai fini
della qualificazione del lavoratore come subordinato», P. FRANTZIOCH, “Neue Selb-
stindigkeit” und Arbeitnehmerbegriff. Zur Abgrenzung abhdngiger und selbstindiger
Arbeit im Deutschen Arbeitsrecht, trad. it. di G. BOLEGO, “Nuova autonomia” e con-
cetto di lavoratore subordinato. Sulla distinzione tra lavoro subordinato e autonomo
nel diritto del lavoro tedesco, in QDLRI, n. 21, 235, qui 237.
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giungendo a riconoscere come tale condizione sia di per sé sufficiente a
determinare ’integrale applicazione del diritto del lavoro ("?). In una
decisione del 22 maggio 1997 (), ad esempio, la Corte di Cassazione
ha qualificato come lavoratori subordinati alcuni attacchini (poseurs
d’affiche) 1 quali sceglievano liberamente i luoghi dell’affissione senza
alcun dovere di rendere contro del proprio lavoro, ma lavoravano «se-
lon directives générales imposées a la société en ci qui concerne tant le
nombre d’affiches que la périodicité et 1’objet méme des distributionsy;
mentre in Italia, lavoratori di tal fatta sarebbero serenamente rientrati
nell’orbita del lavoro coordinato (™).

I tenui elementi di comparazione da ultimo, sommariamente, evocati,
possono forse condurre a rubricare il lavoro “parasubordinato”, almeno
nelle sue vesti tradizionali, come un’anomalia tutta italiana. Assai meno
lo sarebbe, per converso, il lavoro coordinato nel suo rinnovato profilo,
ove si accogliesse una ricostruzione capace di proiettarlo nell’alveo di
una ritrovata e piu compiuta autonomia, con correlativa estensione del-
la nozione di subordinazione tale da renderla piu somigliante a quelle
che ospitano ordinamenti giuridici affini al nostro.

E, in fin dei conti, cid che si ¢ tentato di fare in queste note, con
I’avvertenza che gli effetti della ricostruzione sin qui prospettata vanno
ponderati con attenzione. C’¢, infatti, quantomeno da dubitare che il
proposto allargamento, in via interpretativa, della nozione di lavoratore
subordinato, risponda alle effettive esigenze di tutti i collaboratori co-
ordinati e continuativi, ben potendo generarsi — almeno in caso di con-
troversie avviate dagli istituti previdenziali — anche paradossi e insana-
bili contraddizioni.

Inoltre — e su opposto versante — nemmeno ¢ vero che il lavoratore co-
ordinato risulti libero da ogni forma di potere: a ben vedere, 1’assetto
dei rapporti di potere si modifica, si ridimensiona sul piano soggettivo,
ma non si annulla. Al committente residua, pur sempre, 1’ineliminabile

(72) Cfr., a titolo di esempio, Soc. 23 gennaio 1997, n. 94-04099, in Revue de juri-
sprudence sociale, 9/97, o ancora Soc. 21 ottobre 1999, in Bull. Civ., V, n. 393, 289,
decisione nella quale la Chambre sociale adotta un’interpretazione molto estensiva del
concetto di integration dans un service organise, qualificando come contratto di lavo-
ro un contratto che legava una societa ad un lavoratore che était réemunéré par des
«commissiony.

(™) Bull. civ., V, n. 188.

(™) A conferma dell’ipotesi accennata nel testo si veda, diffusamente, lo studio com-
paratistico condotto da T. PASQUIER, L "Economie du contrat de travail, Thése de doc-
torat présentée et soustenue publiquement le 29 novembre 2008, Université Paris
Ouest Nanterre La Défense.
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potere di disporre in ordine all’assetto organizzativo “oggettivo” (),
che si riflette indirettamente sul piano soggettivo del collaboratore ().

Nel dovere di autonomo adattamento — quale infinita selva di problemi
apre quest’ossimoro! — del collaboratore, la disciplina sembra farsi con-
trollo, o meglio “auto-controllo”, interiorizzazione degli obiettivi e del-
le finalita proprie dell’impresa committente. E tale interiorizzazione
non rileva soltanto sotto il profilo dell’immaginario, dei messaggi cul-
turali, dei valori trasmessi — come ¢ stato piu volte sottolineato nei mol-
ti studi sociologici sul c.d. toyotismo (’’) — bensi rileva come vincolo
giuridico tipizzato alla cui stregua valutare 1’esatto adempimento. Pren-
dendo a prestito categorie foucaultiane, potremmo insomma scorgere
nella regolazione del lavoro a progetto il passaggio da Sorvegliare e
punire (") a Microfisica del potere (), ossia, in termini pit adeguati al
contesto, la compita transizione da un paradigma disciplinare fondato

(™) «Il coordinamento — osserva Pallini — ¢ la sintesi di due distinti poteri: da un lato
il potere del datore di lavoro di decidere 1’organizzazione complessiva della propria
attivitd produttiva, senza giungere pero a dettare le modalita di adeguamento a questa
da parte del lavoratore autonomo; dall’altro lato il potere del collaboratore di decidere
e organizzare le modalita di adeguamento a tale organizzazione per rispondere alla
sua obbligazione di fornire in ogni caso una prestazione utile al committen-
te/creditorey», M. PALLINI, op. cit., 28-29.

(") «I1 potere non declina, ma si esercita sotto forme piti complesse, pit diffuse, che il
diritto in effetti ha sempre piu difficolta ad individuare e classificare», A. SUPIOT, La-
voro subordinato e lavoro autonomo, cit., 223.

(") Si veda, tra i tanti, T. OHNO, Lo spirito Toyota, Einaudi, Torino, 1993. Da ultimo
A. ViscoMl, L adempimento dell obbligazione di lavoro tra criteri lavoristici e prin-
cipi civilistici, Congresso AIDLASS 1l diritto del lavoro nel sistema giuridico privati-
stico, Giornate di studio, Parma, 4-5-giugno 2010, 5-6.

(78) M. FOUCAULT, Sorvegliare e punire, Einaudi, Torino, 1975, laddove I’A. compie
un’analisi sulle tecniche di disciplina del corpo proprie dei sistemi punitivi, legando
I’architettura del sistema carcerario all’esigenza di produrre corpi docili e, percio, di-
sponibili ad essere impiegati nelle manifatture del primo capitalismo industriale (pas-
sim).

(79) M. FOUCAULT, Microfisica del potere, Einaudi, Torino, 1977, laddove I’A. espri-
me ’idea — che sara approfondita in particolare negli studi compiuti da Gilles Deleuze
negli anni a seguire — che il potere si regge non soltanto su «un’istanza negativa che
avrebbe per funzione quella di reprimere»: il potere, secondo Foucault, quale che sia
I’ambito nel quale viene esercitato, «non pesa solo come una potenza che dice no, ma
[...] induce del sapere, forma del sapere, produce discorsi [...]» (13). E ancora «il po-
tere funzione si esercita attraverso un’organizzazione reticolare. [...] In altri termini il
potere transita attraverso, non si applica agli individui» (184).
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su obblighi espliciti d’obbedienza, tipico del fordismo, a un modello di
governance caratterizzato da obblighi impliciti di produzione (*°).
Abusando dei classici della materia, si direbbe che il processo di re-
sponsabilizzazione del lavoratore, cui giungeva, a suo tempo, autorevo-
le dottrina, nella ricostruzione del contratto di lavoro subordinato come
contratto di organizzazione (*') — con quella eccessiva «dilatazione del-
la posizione debitoria», vagliata criticamente, a valle della disciplina
statutaria (*%) — torna oggi, sul fronte del lavoro autonomo nella sua va-
riante del lavoro coordinato. Qui, il dovere di fare “tutto il possibile”
affinché il titolare dell’organizzazione persegua il proprio risultato pro-
duttivo, non scaturisce — coma accadeva in Persiani — da una lettura i-
pertrofica dell’obbligo di fedelta (**), bensi & affidato dal legislatore al-
la prescrizione di operare «in funzione del risultato» e «nel rispetto del
coordinamento con 1’organizzazione del committente» (articolo 61, de-
creto legislativo n. 276/2003).

Dunque, in un certo senso, il fatto di intendere il requisito del coordi-
namento non gia come soggezione a un potere, ma come dovere di as-
sumere un comportamento attivo, se per un verso impone una riduzione
— o meglio, un’esclusione — del vincolo di subordinazione all’altrui au-
torita, per 1’altro estende lo stato di subordinazione all’altrui interesse.
Il che non puo che confermare, su altro piano, insieme alla naturale at-
trazione del lavoro coordinato nell’area d’interesse del diritto del lavo-
ro, la crescente esigenza di un piu robusto, benché specifico e differen-
ziato, suo proprio statuto protettivo.

(**) M. PEDRAZZOLI, Lavoro sans phrase e ordinamento dei lavori, cit., 56, il quale —
va precisato, onde evitare usi impropri del pensiero altrui — imputa questo passaggio
alle forme di lavoro che in epoca fordista erano sottoposte a disciplina, ossia i lavora-
tori subordinati.

(") M. PERSIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, Cedam, Padova, 1966. I la-
voratore, certo, non pud essere individualmente responsabile della produzione nel suo
complesso considerata, ma la realizzazione di questa non ¢ nemmeno irrilevante nei
suoi confronti, in quanto egli sara inadempiente se non avra fatto tutto quanto doveva
affinché il datore consegua tale risultato», qui 143; si veda anche 169 e 248.

(*?) F. L1s0, La mobilita del lavoratore in azienda: il quadro legale, Franco Angeli,
Milano, 1982, spec. 51 ss.

(**) Per una critica all’uso della nozione di fedelta compiuta da Persiani si veda tra gli
altri, prima di Liso, C. SMURAGLIA, La persona del prestatore nel rapporto di lavoro,
Giuffre, Milano, 1967, 296 ss.
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La zona grigia tra subordinazione e autonomia e il dilemma del lavoro coordinato
nel diritto vivente — Riassunto. La “zona grigia” tra subordinazione ed autonomia
rappresenta un “non luogo” del diritto del lavoro a fronte del perdurante assetto di-
cotomico della materia lavoristica. L’istituto del lavoro a progetto ha, peraltro, ac-
centuato tale dualismo, come attesta il meccanismo della conversione ex lege del con-
tratto in rapporto di lavoro subordinato ove difetti il requisito essenziale del “proget-
to” (art. 69, comma 1). Quanto alla natura del coordinamento all’altrui organizza-
zione, é oggi plausibile una ricostruzione del nuovo lavoro coordinato come “con-
tratto relazionale a ruoli invertiti”, nel senso che il completamento del regolamento
negoziale originariamente incompleto a fronte della durevolezza del vincolo nel tem-
po sembra essere inibito al committente e riservato al solo collaboratore (art. 61,
comma 1, e art. 62, comma 1, lett. d). Tale impostazione non ¢ estranea al diritto vi-
vente, laddove inizia a farsi strada I’idea che l’intervento legislativo operato, in fun-
zione antielusiva, sul coté del lavoro autonomo prossimo al confine (art. 409, n. 3,
c¢.p.c.) abbia prodotto [’effetto di espandere l’area contermine della subordinazione,
avvicinando ['ordinamento italiano ad altri ordinamenti europei a questo affini
(Francia e Spagna).

The grey area between salaried employment and self-employment and the di-
lemma of employer-coordinated freelance work in current case law (Article in
Italian) — Summary. The blurring of boundaries between salaried and self-
employment has accentuated the already-existing grey area in labor law caused by
such dichotomy. In addition, contract work has made the problem of classification
even more pronounced, especially if such employment relationship is regarded as sa-
laried employment due to a difficulty in identifying the “project” (Art. No. 69, Par. 1).
With reference to coordination, the implementation of a ‘“relational contract” in
which the role of parties is reversed is deemed a viable solution to satisfy require-
ments in terms of duration, that now seem to apply only to the employee (Art. No. 61,
Par. 1, and Art. No. 62, Par. 1, title d). However, such perspective does not represent
an innovation in current case law. In line with legislation enforced in other European
countries (France and Spain), the issuing of a number of provisions within self-
employment preventing fraudulent practices has also caused the scope of legislation
on salaried employment to extend.



Liberta sindacale e diritto di sciopero
oltre i confini della subordinazione

Marta Mondelli

Sommario: 1. La “crisi” del diritto del lavoro e la crisi del sindacato: due facce della

stessa medaglia. — 2. La laconicita dell’articolo 40 della Costituzione ¢ il ruolo ri-
empitivo della giurisprudenza. — 3. L’impianto originario della legge n. 146/1990
e la questione dello “sciopero” degli avvocati. — 4. La prospettiva della tutela de-
gli utenti nella legge n. 146/1990 come novellata dalla legge n. 83/2000. — S. La
questione della titolarita della liberta sindacale, ex articolo 39 della Costituzione,
comma 1, in capo ai lavoratori autonomi. — 6. Sciopero e astensioni collettive:
conseguenze e responsabilita. — 7. La disparita contrattuale: un elemento presup-
posto al diritto di sciopero ex articolo 40 della Costituzione. — 8. L’articolo 40
della Costituzione e il nesso sistematico con I’articolo 3 della Costituzione,
comma 2: il fondamento normativo del diritto di sciopero dei lavoratori autonomi
economicamente dipendenti. — 9. I limiti co-essenziali al diritto di sciopero dei
lavoratori autonomi economicamente dipendenti: 1) il carattere della prestazione
esclusivamente personale; 2) la monocommittenza o committenza ristretta.

La “crisi” del diritto del lavoro e la crisi del sindacato: due fac-
ce della stessa medaglia.

In un diritto del lavoro fondato sul prototipo del lavoro dipendente ve-
niva piuttosto naturale individuare nel lavoratore subordinato, come de-
finito dall’articolo 2094 del codice civile, 1’esclusivo destinatario della
tutela costituzionale dell’articolo 40 della Costituzione; in un diritto del
lavoro non piu monolitico anche le certezze del passato vengono meno:
senza spingerci oltre, e per rimanere entro il perimetro dell’analisi che
ci proponiamo di compiere, deve subito dirsi che la dicotomia sciope-

* Dottoranda in Diritto del lavoro e relazioni industriali, Universita degli Studi di
Pavia.

Diritto delle Relazioni Industriali
Numero 3/XX - 2010. Giuffré Editore, Milano
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ro/lavoro subordinato e serrata/datore di lavoro non ¢ piu appagante ed
esaustiva come poteva essere fino a qualche decennio fa (V).

Lo stemperamento dello schema contrattuale standard del lavoro su-
bordinato a tempo indeterminato in una miriade di tipologie flessibili —
che ha trovato nel decreto legislativo n. 276/2003 un punto di approdo
— e la “tipizzazione” del lavoro a progetto — che, come ¢ noto, nasce da
un dichiarato intento “contenitivo” del dilagante fenomeno delle colla-
borazioni coordinate e continuative (*) — se, da una parte, hanno rappre-
sentato il primo tentativo di risposta alle ineludibili istanze di una ri-
forma incentrata sulla rimodulazione delle tutele dispensate dal legisla-
tore, dall’altra, hanno suggellato ’avvio verso una ‘“destrutturazione”
del sindacalismo classico. Ne ¢ conseguita quella che, da piu parti, vie-
ne descritta come crisi di rappresentativita del sindacato ovvero come
frantumazione della dimensione collettiva.

L’esasperata articolazione dei modelli contrattuali e la conseguente di-
versificazione della disciplina e delle tutele applicabili sono divenute
fonti di diseguaglianze che accentuano la frammentazione degli interes-
si e delle istanze dei lavoratori interessati, incidendo cosi sulla capacita
del sindacato di interpretarli e di rappresentarli efficacemente. Infatti,
se esistono ancora ampi strati di forza lavoro tradizionale, che sono sta-
ti e sono la base storica dell’azione di tutela del sindacato, € anche vero
che ¢ proprio la perdita dell’egemonia del lavoro subordinato a tempo
indeterminato ad aver provocato instabilita nel sindacato che oggi ¢
chiamato a vincere la sfida di saper dare rappresentanza e tutela con-
trattuale al variegato arcipelago dei contingent-workers e di aggregare
interessi sempre piu eterogenei, pur continuando a svolgere efficace-
mente il proprio ruolo di regolazione e gestione del mercato del lavoro

).

() Sul progressivo appannamento delle grandi dicotomie del diritto del lavoro cfr. R.
VozA, Interessi collettivi, diritto sindacale e dipendenza economica, Cacucci, Bari,
2004, 141.

(*) Fenomeno che, se ¢ senza dubbio riconducibile al superamento dell’ organizzazione
del lavoro di tipo fordista, ¢ pure, indubitabilmente, attribuibile a quell’esigenza di
“fuga dal lavoro subordinato” generata dal regime estremamente vincolistico di
quest’ultimo. Cfr. P. ICHINO, L anima laburista della legge Biagi. Subordinazione e
“dipendenza” nella definizione della fattispecie di riferimento del diritto del lavoro,
in GC, 2005, 11, 131.

(3 ) L. BELLARDI, Nuovi lavori e rappresentanza. Limiti e potenzialita di innovazione
della realta sindacale attuale, in q. Rivista, 2005, 70; P. PASSALACQUA, Lavoro, “ci-
clo della vita” e inclusione sociale: dinamiche e prospettive dell’azione sindacale,
WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” — IT, 2007, n. 50.
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Parallelamente, la diffusione di forme di lavoro non riconducibili al ti-
po del lavoro subordinato, ma non per questo meno bisognevoli di tute-
la, da una parte, provoca «il declino dello sciopero come fenomeno so-
ciale di protagonisti tipici in luoghi confinati (collettivita dei lavoratori
subordinati nell’impresa di produzione di manufatti operante nei confi-
ni nazionali)» e della sua funzione socialmente tipica (*), dall’altra, le-
gittima la domanda di quale sia il regime di tutela applicabile alle a-
stensioni dei soggetti diversi dai lavoratori subordinati.

L’interrogativo sulla “redistribuzione” dei diritti sindacali e, segnata-
mente, sulla titolarita del diritto di sciopero, oltre il modello social-
tipico del lavoro subordinato, pur costituendo all’apparenza
un’indagine circoscritta, trascina con s¢ i medesimi dubbi che si sono
appuntati sui progetti con i quali si ¢ tentato di “ristrutturare” e ammo-
dernare il diritto del lavoro.

Invero, se la dottrina tradizionale non ha faticato ad affermare (°) che il
diritto di sciopero — nella misura in cui ¢ strumento per realizzare il
principio di uguaglianza sostanziale ex articolo 3 della Costituzione,
comma 2 — deve essere riconosciuto a tutti i soggetti che versino in una
condizione di debolezza contrattuale ed economica, nondimeno,
I’affermazione di tale principio — benché difficilmente contestabile —
merita di essere ulteriormente approfondita. Essa, infatti, lascia irrisolta
la questione di cosa sia, o meglio di come vada misurata la debolezza
contrattuale ovvero la soggezione economica.

Per questo, si diceva poc’anzi, tale indagine ripropone le medesime in-
certezze sottese a quelle ipotesi ricostruttive, anche di matrice politica,
che nella dipendenza economica hanno individuato ora il criterio selet-
tivo per I’attribuzione, a favore di coloro che navigano nel mare ma-
gnum della pseudo-autonomia, di una soglia di tutela intermedia rispet-
to a quella spettante, da una parte, al lavoro subordinato e, dall’altra, al
lavoro autonomo fout court (°), ora il paradigma sul quale fondare una

() B. CARUSO, G. NICOSIA, 1 conflitto collettivo post moderno: lo “sciopero” dei la-
voratori autonomi, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” —IT, 2006, n. 43, 3.

(°) F. CARINCI, R. DE LucA TAMAJO, P. Tosl, T. TREU, /I diritto sindacale, 1, Utet, To-
rino, 2006, 246; G. GHEZzI, U. ROMAGNOLI, /! diritto sindacale, Zanichelli, Bologna-
Roma, 1997, 201; G. GIUGNI, Diritto sindacale, Cacucci, Bari, 2007, 229; M. PER-
SIANIL, Diritto sindacale, Cedam, Padova, 1994, IV ed., 184; G. SANTORO PASSAREL-
LL, Il lavoro parasubordinato, Franco Angeli, Milano, 1979, 119.

(°) Si fa riferimento, in particolare, al progetto della Carta dei diritti dei lavoratori e
delle lavoratrici, contenuto nel ddl n. 1872, presentato in Senato il 4 dicembre 2002,
che costituisce un affinamento del progetto dello Statuto dei lavori che, a sua volta, si
fondava sull’individuazione di un nocciolo duro di tutele da riservare al lavoro in sé, a
prescindere dalla qualificazione come autonomo o subordinato, per poi estendere le
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pitl appagante nozione di subordinazione ().

Per vedere la questione da un’angolazione diversa, potremmo dire che 1
problemi relativi all’estensione soggettiva delle prerogative sindacali, i
cui destinatari, nella prospettiva tradizionale, vengono individuati nei
soli lavoratori subordinati, sono un riflesso di quella consapevolezza —
ormai immanente al dibattito degli ultimi decenni sulla riforma del di-
ritto del lavoro — dell’insufficienza del criterio giuridico della subordi-
nazione a svolgere un’efficace funzione selettiva dei rapporti di lavoro
meritevoli di tutela e, dunque, della «necessita di ripensare 1’oggetto
del diritto del lavoro» (*).

Per capire quale sia il perimetro massimo entro cui possa estendersi
I’esercizio del diritto di sciopero garantito dall’articolo 40 della Costi-
tuzione anche oltre la subordinazione e per fissare le coordinate che
valgano a selezionare le astensioni collettive che costituiscono esercizio
di una mera liberta e quelle che, invece, costituiscono esercizio di un
diritto, riteniamo si debba partire dal dato positivo e, prima di tutto, da
una lettura delle norme costituzionali scevra da interpretazioni precon-
cette ¢ vischiose che vedono tali valori riferibili solo al lavoro subordi-
nato ().

tutele a seconda delle esigenze. Nel progetto della Carta dei diritti affiora, invece,
come categoria meritevole di un maggior grado di tutela rispetto al lavoro autonomo
tout court, quella del lavoro economicamente dipendente, nella quale si ricomprendo-
no quei «rapporti di collaborazione aventi ad oggetto una prestazione d’opera coordi-
nata e continuativa, prevalentemente personale, svolta senza vincolo di subordinazio-
ne, senza orario di lavoro, indipendentemente dall’ambito aziendale o extra-aziendale
in cui si svolge la prestazione stessa». Come ¢ stato notato (M. MAGNANI, /] diritto
del lavoro tra universalita e flessibilita di tutele, in q. Rivista, 2004, 209), il punto de-
bole del progetto ¢ che se si va a vedere in che cosa consista il lavoratore economica-
mente dipendente ci si avvede che in realta esso non ¢ particolarmente “qualificato”,
essendo sostanzialmente coincidente con la figura del lavoratore parasubordinato.

(") Si fa riferimento al ddl n. 1821 presentato in Senato in data 25 marzo 2009 (primo
firmatario Pietro Ichino) «Disposizioni per il superamento del dualismo del mercato
del lavoro, la promozione del lavoro stabile in strutture produttive flessibili ¢ la ga-
ranzia di pari opportunita per le nuove generazioni» nel quale la dipendenza economi-
ca — misurata attraverso il criterio dell’esclusivita o quasi esclusivita del rapporto con
un unico committente — assurgerebbe a paradigma fondante per I’attribuzione delle
medesime tutele riservate fino a oggi alla sola subordinazione. Cfr. in dottrina, M.
ROCCELLA, Lavoro subordinato e lavoro autonomo, oggi, WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona” — IT, 2008, n. 65.

(8) A. PERULLL, Crisi della subordinazione e lavoro autonomo, in LD, 1997, 173, ¢ A.
Toro, Gli interessi collettivi nel lavoro autonomo, ivi, 213.

(9) M. MAGNANTL, Diritto dei contratti di lavoro, Giuffre, Milano, 2009, 4.
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2. La laconicita dell’articolo 40 della Costituzione e il ruolo riem-
pitivo della giurisprudenza.

Nella sua sinteticita la norma contenuta nell’articolo 40 della Costitu-
zione («Il diritto di sciopero si esercita nell’ambito delle leggi che lo
regolano») se, da una parte, assume una valenza dirompente, ricondu-
cendo lo sciopero nella sfera protetta di un diritto, € non di una sempli-
ce liberta, dall’altra, lascia al legislatore il compito di individuarne 1
confini oggettivi e soggettivi.

In mancanza di norme attuative, fatta eccezione per la legge sullo scio-
pero nei servizi pubblici essenziali, arrivata dopo oltre quarant’anni
dalla Costituzione, ¢ stato compito dell’interprete individuare il conte-
nuto del diritto di sciopero, definendo, tra 1’altro, «cerchia e titolarita
del dirittox» ('°).

Molte sono ancora le questioni aperte sull’articolo 40 della Costituzio-
ne. Da un canto, ¢ sempre vivace il dibattito dottrinale e giurispruden-
ziale — che I’'imporsi, nelle dinamiche dei conflitti collettivi, di nuove
modalita e forme di protesta non riconducibili allo sciopero “classico”
arricchisce di spunti ed elementi di riflessione — su cio che, sul piano
oggettivo, costituisce sciopero costituzionalmente tutelato. D’altro can-
to, sul piano, per cosi dire, soggettivo, almeno due sono i nodi interpre-
tativi non ancora definitivamente sciolti. Primo, quello dell’annosa
questione della natura, individuale o collettiva, della titolarita del diritto
di sciopero (') rispetto alla quale, come & noto, & prevalsa nel tempo la
ricostruzione dello sciopero come diritto individuale a esercizio collet-
tivo ('?). Secondo, la questione — che proprio in questa sede tenteremo
di dipanare — se anche le astensioni dei lavoratori non subordinati siano
contenute entro il perimetro dell’articolo 40 della Costituzione; e, in ca-
s0 positivo, entro quali limiti.

(‘%) L’espressione & di G. PERA, Il diritto di sciopero, in RIDL, 1986, 1, 445.

(*"Y F. CARINCI, R. DE LucaA TAMAJO, P. Tosl, T. TREU, 11 diritto sindacale, cit., 244;
G. GHEZz1, U. ROMAGNOLLI, I/ diritto sindacale, cit., 200; G. GIUGNI, Diritto sindaca-
le, cit., 229; M. PERSIANI, Diritto sindacale, cit., 179. Per una disamina delle ricostru-
zioni proposte in dottrina si rimanda a R. ROMEI, Esiste davvero la titolarita collettiva
del diritto di sciopero?, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’ Antona” — IT, 2008, n. 75.

() Come ¢ stato notato (M. MAGNANL, [ nodi attuali del sistema di relazioni indu-
striali e ['accordo quadro del 22 gennaio 2009, in ADL, 2009, 1289), «la conclusione
per la quale il diritto di sciopero ¢ a titolarita individuale ma ad esercizio collettivo
non ¢ affatto imposta dall’art. 40 Cost., ma si ¢ trattato piuttosto della conclusione i-
nevitabile a fronte della mancanza di una legge sindacale e quindi della individuazio-
ne dei soggetti competenti a proclamare lo sciopero». Si veda amplius M. MAGNANI,
Contrattazione collettiva e governo del conflitto, in DLRI, 1990, 687 ss.
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In assenza di leggi regolative dello sciopero, ¢ stato compito della giu-
risprudenza riempire di contenuto e disegnare i confini del diritto di
sciopero contemplato nell’articolo 40 della Costituzione.

La storia del diritto sindacale post-costituzionale ci ha mostrato come
sia stata la Corte costituzionale a svolgere quel fondamentale ruolo di
adattamento della legislazione vigente al nuovo assetto di valori definiti
nella carta fondamentale, attraverso una preziosa attivita di purificazio-
ne dell’ordinamento dalle scorie del regime corporativo, il quale aveva
relegato lo sciopero e la serrata a fenomeni passibili di sanzione penale.
Non ¢ senz’altro questa la sede per ripercorrere il laborioso lavoro di
chirurgia ermeneutica compiuto dalla Consulta sulle fattispecie di reato
contenute negli articoli 502-507 del codice penale. Tuttavia, ai fini del-
la nostra indagine, tra le tante pronunce attraverso cui la Corte costitu-
zionale ha edificato il sistema dei principi che governano 1’autotutela
sindacale alla luce del nuovo quadro costituzionale, puo essere utile ri-
cordare la sentenza n. 222/1975 (*). Si tratta della tanto importante,
quanto discussa, pronuncia attraverso cui la Corte ha dichiarato incosti-
tuzionale, in relazione all’articolo 40 della Costituzione, 1’articolo 506
del codice penale, rubricato «serrata di piccole industrie 0 commerci»,
ritenendo che «impropriamente [...] la norma in esame definisce serrata
la sospensione del lavoro dei piccoli esercenti che personalmente gesti-
scono un’azienda industriale o commerciale nel campo di una profes-
sione, di un’arte o un mestiere. La realta dimostra che ci si trova pur
sempre di fronte a una categoria di lavoratori, definibili autonomi in
quanto svincolati da ogni rapporto di dipendenza, la cui forma di auto-
tutela, strutturata dallo stesso codice sul modello di quella dei lavoratori
dipendenti, non pud non essere compresa in quel pit ampio concetto di
sciopero che ha trovato modo di esprimersi nell’attuale mondo del la-
VOro».

La rilevanza della pronuncia, ma se vogliamo anche la sua debolezza
('), si coglie nel fatto che la Corte costituzionale non si limita ad af-
fermare la liceita della serrata, ma si spinge ad accostare 1’autotutela
esercitata dai lavoratori autonomi senza dipendenti alla, ben piu raffor-
zata, garanzia costituzionale di cui all’articolo 40 della Costituzione.
Non ¢ un caso che tale sentenza assieme alla pronuncia della Corte di
cassazione relativa alla protesta dei medici convenzionati INAM ()

(*) C. Cost. 17 luglio 1975, n. 222, in FI, 1975, 1, 1569.

(") Vedi infra nota 20.

(°) Cass. 29 giugno 1978, n. 3278, in FI, I, 1630, secondo cui «il diritto di sciopero
puo essere esercitato non solo nell’ambito del rapporto di lavoro subordinato in senso
tecnico-giuridico, ma anche tutte le volte che si verifichi una posizione di parasubor-



680 MARTA MONDELLI

costituiscano i due precedenti giurisprudenziali ripetutamente, e il piu
delle volte inscindibilmente, citati quando si cerca il substrato giuri-
sprudenziale della tesi che estende la configurabilita del diritto di scio-
pero oltre la subordinazione.

Quando si vuole, invece, avvalorare 1’opposta opzione interpretativa
I’attenzione si sposta sulla sentenza della Corte costituzionale n.
53/1986 e su quella della Corte di cassazione del 1989 (*°), che hanno
negato, rispettivamente, il diritto di sciopero in capo al piccolo impren-
ditore con d1pendent1 € al farmacista. Non puo, peraltro, sostenersi,
come pure & stato fatto ('), che esse costituiscano un revirement rispet-
to alle precedenti pronunce ('®). Infatti, la sentenza (C. Cost. n.
53/1986) con la quale la Consulta ha respinto la questione di legittimita
costituzionale dell’articolo 505 del codice penale (per asserito contrasto
con gli articoli 3 e 41 della Costituzione), in relazione all’ipotesi della
serrata attuata da imprenditori con uno o piu dipendenti, costituisce
semplicemente la riprova che la lettura estensiva dell’articolo 40 della
Costituzione non va portata oltre il segno, in quanto lo sciopero ¢ tradi-
zionalmente strumento di lotta di gruppi soc1a11 subalterni, che mirano a
riequilibrare il loro deficit di forza sociale (**). Ne & riprova il fatto che,
nella sentenza n. 222/1975, ¢ proprio (e solo) I’elemento dell’assenza
di dipendenti che ha consentito alla Corte costituzionale di far pendere
I’ago della bilancia — nella dicotomia sciopero/serrata — a favore dello
sciopero ritenendosi assimilabile I’astensione del piccolo imprenditore
privo di dipendenti a «quell’am 0plo concetto di sciopero che si va af-
fermando nella realta sociale» (*°)

dinazione, e cio¢ una posizione di debolezza del prestatore d’opera nei confronti della
controparte, dalla quale deriva la “predisposizione del conflitto” che da luogo a quel
“diritto al conflitto” costituente il fondamento stesso dell’organizzazione sindacale e,
qlulndl del diritto di sciopero».

(*®) C. Cost. 24 marzo 1986, n. 53, in FI, 1986, 1, 2716; Cass. pen., sez. VI, 10 aprile
1989, in FI, 1990, 11, 112.

(17) B. CARUSO, G. NICOSIA, 1] conflitto collettivo post industriale, cit., 29; G. NICO-
SIA, La sostenibile leggerezza del confine tra sciopero ed astensione collettiva dei la-
voratori autonomi, in RIDL, 2004, 1, 121 ss., i quali riconducono le sentenze C. Cost.
n. 222/1975 e Cass. n. 3278/1978, da una parte, e C. Cost. n. 53/1986, dall’altra, a due
filoni contrapposti, definiti, rispettivamente “garantista” ed “esclusionista”.

(**) Si fa riferimento a C. Cost. n. 222/1975, cit., e Cass. n. 3278/1978, cit.

(%) G. GIUGN, Diritto sindacale, cit., 231.

(*°) L’orientamento espresso nella sentenza C. Cost. n. 222/1975, cit. — come si ac-
cennava — non puo andare esente da censure, riscontrandosi in essa una forzatura (L.
MENGHINI, L’astensione delle udienze da parte degli avvocati e il problema
dell’estensibilita del diritto di sciopero oltre il limite della subordinazione, in RGL,
1997, 11, 108 e riferimenti ivi contenuti), dovuta al fatto che la Corte costituzionale —
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Neppure la pronuncia della Cassazione penale del 1989 (*') — che nella
protesta dei farmacisti, attuata mediante il rifiuto di fornire medicinali
se non dietro il loro integrale pagamento, non ha ravvisato gli estremi
dello sciopero — si pone in contrasto con il principio precedentemente
espresso con la sentenza n. 3278/1978 (**): nel caso dei farmacisti, in-
fatti, in quanto imprenditori, non era ravvisabile, in alcun modo, quello
stato di sottoprotezione e non indipendenza che si era riscontrato, inve-
ce, nella protesta dei medici convenzionati.

A ben guardare, basta una lettura piu disincantata delle sentenze in cui
si ¢ fatta questione della titolarita, in capo a soggetti diversi dai lavora-
tori subordinati, del diritto di sciopero per rendersi conto che, pur
quando la giurisprudenza ha avuto occasione di affermare in astratto la
configurabilita del diritto di sciopero oltre la subordinazione, la verifi-
ca, in concreto, dei requisiti costituivi dello sciopero — secondo il signi-
ficato comunemente inteso — non sempre ha dato esito positivo (*).

Al di fuori delle risalenti pronunce finora citate, non si rinvengono si-
gnificativi precedenti giurisprudenziali che si pongano lungo la direttri-
ce, per cosi dire, “espansiva”, fatta eccezione per quelle sentenze ove il
riconoscimento del diritto di sciopero a favore di lavoratori parasubor-

quasi non riuscendo a liberarsi dalla soffocante alternativa tra sciopero e serrata — si €
spinta a qualificare come sciopero 1’astensione dei piccoli imprenditori senza dipen-
denti, pur volendo semplicemente assicurare la liceita (penale) della serrata.

(") Cass. pen., sez. VI, 10 aprile 1989, cit.

(*?) Cass. n. 3278/1978, cit.

(**) Anche nella sentenza Cass. n. 3278/1978, cit., la Corte di cassazione ha si affer-
mato, sotto il profilo soggettivo, il principio dell’estensione del diritto di sciopero ai
medici parasubordinati, lasciando, pero, al giudice di merito la verifica della sussi-
stenza dei requisiti “oggettivi” del diritto di sciopero: «sotto il profilo soggettivo, il
diritto di sciopero ben puo essere riconosciuto ai medici convenzionati con I’LN.A.M.
che, coalizzati per la rimozione di situazioni riconducibili alla loro posizione di parte
contraente piu debole nei confronti dell’istituto, ricorrano all’azione diretta per la mo-
dificazione delle condizioni economiche e normative inerenti alla prestazione della
loro opera professionale per conto dell’LN.A.M., salvo accertare se nella fattispecie
ricorrano anche i profili oggettivi del diritto di sciopero, quali il danno per il datore di
lavoro (in senso lato), che non puo giovarsi delle prestazioni lavorative, e il pregiudi-
zio per il lavoratore, che rimane privo della controprestazione pecuniaria». Cfr. anche
Pret. pen. Rivarolo Canavese 16 giugno 1982, in FI, 1982, I, 503, che, nella protesta
dei medici convenzionati con il SSN, i quali si facevano pagare integralmente le visite
dai loro assistiti, non ha ravvisato quel comportamento materiale di astensione dal la-
voro cui il concetto empirico di sciopero ancora rimanda. Cio spiega lo scetticismo di
quella dottrina cui appare innegabile che anche quando si vuole riconoscere la titolari-
ta del diritto di sciopero ai lavoratori non subordinati «lo si fa con difficolta e incer-
tezze ma anche con limiti e requisiti che finiscono per vanificare sul piano concreto le
affermazioni di principio» (cosi, L. MENGHINL op. cit., 106).
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dinati o & avvenuto con meri obiter dicta (**) o, piuttosto, costituisce
I*“antefatto” delle questioni dibattute nello specifico (*°).

Se, dunque, nella scarna casistica giurisprudenziale disponibile si rin-
vengono fievoli segnali dell’applicabilita del diritto di sciopero al lavo-
ro autonomo “parasubordinato”, ¢ ugualmente riconoscibile che il rag-
gio d’azione dell’articolo 40 della Costituzione non puo estendersi oltre
il confine massimo del lavoro autonomo prevalentemente personale,
coordinato e continuativo. Anzi, come si avra modo di dire meglio, po-
trebbero rendersi necessarie ulteriori delimitazioni e restrizioni di quel
perimetro.

3. L’impianto originario della legge n. 146/1990 e la questione del-
lo “sciopero” degli avvocati.

Scendendo dal piano della normativa costituzionale a quello della nor-
mativa ordinaria, importanti elementi di riflessione vengono offerti dal-
la legge 12 giugno 1990, n. 146, sull’esercizio del diritto di sciopero
nell’ambito dei servizi pubblici essenziali. Invero, la ritenuta esclusione
dall’ambito di applicazione delle regole della legge n. 146 delle asten-
sioni dei lavoratori autonomi, che la dottrina maggioritaria argomenta-
va dal fatto che nella versione originaria della legge il lavoro autonomo
veniva citato solo nell’ambito di due norme relative all’ordinanza di
precettazione (*°), ¢ stata per anni uno dei punti piu discussi dell’intera
disciplina, tanto da essersi reso necessario 1’intervento della Corte co-

(24) Cass. 12 marzo 1985, n. 2433, in GC, 1986, I, 570; Cass. 8 febbraio 1986, n. 815,
ivi, 973.

(25) Si fa riferimento a Cass. 7 febbraio 1989, n. 751, in MGC, 1989, 204, ove lo scio-
pero dei medici convenzionati costituiva un prius rispetto alla questione di diritto po-
stasi nello specifico, venendo cosi implicitamente riconosciuto. Segnatamente, la Cor-
te di cassazione, nel confermare la sentenza di merito, ha ritenuto che i medici con-
venzionati, sebbene non obbligati a comunicare la non adesione allo sciopero, avesse-
ro I’onere, ai fini del riconoscimento del diritto al compenso per le giornate di sciope-
ro proclamate dalle organizzazioni di categoria, di provare la prestazione della loro
opera in dette giornate, in applicazione del principio secondo cui «colui il quale chie-
de il corrispettivo di prestazioni eseguite nell’ambito di un rapporto di parasubordina-
zione, qual ¢ quello dei medici convenzionati del Servizio sanitario nazionale, non si
puo limitare a provare ’esistenza del rapporto stesso, ma deve provare le singole pre-
stazioni che del diritto al corrispettivo rappresentano i fatti costitutivi».

(*°) Si trattava degli artt. 8 ¢ 9. Sul punto cfr. M.T. CARINCI, L improbabile rilievo co-
stituzionale dell’autotutela collettiva di lavoratori autonomi, professionisti e piccoli
imprenditori. A proposito dell art. 2 bis, legge n. 146 del 1990, in ADL, 2001, 931 ss.
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stituzionale. Ed essa, con la nota sentenza n. 171 del 27 maggio 1996
(*", relativa all’astensione dalle udienze degli avvocati (c.d. sciopero
degli avvocati), ha gettato le basi per una riforma della disciplina, di-
chiarando I’illegittimita costituzionale dell’articolo 2, commi 1 e 5 del-
la legge n. 146.

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 114 del 31 marzo 1994, ave-
va gia avuto occasione di precisare che «se il legislatore ha avvertito la
necessita di dettare, proprio in funzione della salvaguardia di beni costi-
tuzionalmente tutelati, norme sul diritto di sciopero nei servizi pubblici
essenziali, ricomprendendo fra questi anche I’amministrazione della
giustizia (si veda articolo 1 della legge 12 giugno 1990, n. 146), non
v’¢ ragione per cui debbano restare esenti da specifiche previsioni for-
me di protesta collettiva che, al pari dello sciopero, sono in grado di
impedire il pieno esercizio di funzioni che assumono, come quella giu-
risdizionale, un risalto primario nell’ordinamento dello Stato». Com’¢e
noto, in quella sede la Corte costituzionale nulla ha potuto, in quanto la
pronuncia di incostituzionalita dell’articolo 159, comma 1, del codice
di procedura penale, sollecitata dal giudice a quo, avrebbe comportato
una pronuncia additiva in malam partem, volta a introdurre una nuova
ipotesi di sospensione del corso della prescrizione del reato, in spregio
al principio di legalita sancito dall’articolo 25 della Costituzione.

E solo con la successiva sentenza n. 171/1996 che la Corte costituzio-
nale, riprendendo il percorso argomentativo gia avviato con la prece-
dente sentenza n. 114/1994, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale
dell’articolo 2 della legge n. 146, nella misura in cui non estendeva allo
“sciopero” degli avvocati I’obbligo di un congruo preavviso, di un ra-
gionevole limite temporale dell’astensione, nonché la previsione di
strumenti idonei a individuare e assicurare le prestazioni essenziali.
Meno scontata appare, invero, nella sentenza in parola, ’esatta indivi-
duazione del fondamento costituzionale e, quindi, della natura giuridica
(diritto o liberta?) dell’astensione degli avvocati. Ne ¢ conferma il fatto
che la dottrina sia riuscita a sostenere le piu svariate tesi, tant’¢ che un
autore «alla ricerca di un fondamento costituzionale dello sciopero de-
gli avvocati» (**) ha dedicato una monografia. Sul punto, non sono
mancate ricostruzioni — sia pure isolate — che hanno ricondotto la prote-
sta degli avvocati sotto I’egida dell’articolo 40 della Costituzione, ov-
vero sotto quella dell’articolo 39 della Costituzione o, ancora, degli ar-

(*’) C. Cost. 27 maggio 1996, n. 171, in FI, 1997, 1, 2716.
(**) E il titolo del cap. III della monografia di E. GIANFRANCESCO, Lo sciopero degli
avvocati e la Costituzione, Giuffre, Milano, 2002.
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ticoli 21, 24, 41 della Costituzione (*°). Piu frequentemente, la dottrina
ha individuato 1’usbergo costituzionale dell’astensione dalle udienze
degli avvocati nella liberta di associazione garantita dall’articolo 18
della Costituzione. Ritenendo di non poter sopravvalutare né 1’utilizzo,
da parte della Consulta dell espressione “liberta sindacale”, non a caso
usato tra virgolette (°°) — al fine di avvalorare la tes1 che vede
nell’astensione degli avvocati una manifestazione della liberta sindaca-
le di cui all’articolo 39 della Costituzione — né 1’espressione “diritto
d’azione” — che ha costituito 1’ancoraggio di quella tesi che ha ricono-
sciuto 1’attribuzione in capo all’avvocato di un vero e proprio diritto,
nei termini d1 una pretesa a ottenere il rinvio dell’udienza, e non solo d1
una liberta (*') — alcuni passaggi della sentenza n. 171/1996 fanno pen-
sare che la Corte costituzionale, sia pure con un percorso argomentativo
non proprio cristallino, abbia riconosciuto nell’astensione degli avvoca-
ti una manifestazione della liberta di associazione di cui all’articolo 18
della Costituzione (*%).

Deve ritenersi, infatti, che le forme di coalizione e di azione,
quand’anche riferite al lavoro autonomo, possono definirsi genuina-
mente sindacali soltanto quando siano dirette a neutralizzare reali squi-
libri contrattuah tra le parti e non anche a conseguire interessi corpora-
tivi (° ) ovvero finalita di natura meramente politica o di politica del
diritto (**). E in questa prospettiva & pamﬁcamente ammesso che agli
Ordini e ai Collegi professionali, il cui scopo naturale ¢ quello di dare
un assetto organizzativo e una disciplina agli esercenti le libere profes-
sioni — al fine di tutelare la fede pubblica nonché gli interessi profes-
sionali, intesi come interessi alla dignita e alla capa01ta professionale —
non possa essere riconosciuta natura sindacale ).

La certezza in merito alla natura non sindacale degli Ordini professio-
nali non esclude tuttavia che sia proprio la (co)esistenza, nell’ambito
delle categorie di lavoratori autonomi, di situazioni di forza e di debo-

(*°) Cosi ibidem, 43 ss., a cui si rimanda per una disamina delle varie tesi.

(*°) C. Cost. n. 171/1996, cit., § 3.3.

(") M.T. CARINCI, L improbabile rilievo costituzionale dell autotutela collettiva, cit.,
945.

(**) C. Cost. n. 171/1996, cit., § 3.1.

(33) G. SANTORO PASSARELLI 11 lavoro parasubordinato, cit., 119.

(**) B. CARUSO, G. NICOSIA, 1 conflitto collettivo post mdustrmle cit.,, 9; L. NOGLER,
Proteste collettive dei lavoratori autonomi nei servizi essenziali: una protesta con due
anime?, in ODLRI, 2001, 112; D. PULITANO, Lo sciopero degli avvocati: se come e
quando, in Diritto penale e processo, 1999, 6.

(**) C. BALDUCCI, L organizzazione sindacale, in C. BALDUCCI, U. CARABELLI, /I
Sindacato, Utet, Torino, 1979, 1, 150 ss.
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lezza economica, a dare impulso a forme di coesione e di organizzazio-
ne alle quali — se esponenziali e rappresentative di una condizione di
disparita contrattuale — sarebbe difficile negare I’aggettivazione di sin-
dacale in senso stretto (*°).

4. La prospettiva della tutela degli utenti nella legge n. 146/1990
come novellata dalla legge n. 83/2000.

L’aver ricordato le questioni affrontate dalla Corte costituzionale, nella
sentenza n. 171/1996 relativa al c.d. sciopero degli avvocati, ha consen-
tito di evidenziare come la ratio della legge n. 146/1990 si appoggi sul
principio della primaria rilevanza della tutela dei servizi pubblici essen-
ziali (cio¢ di quei servizi che, secondo un criterio teleologico, sono fi-
nalizzati al godimento dei diritti della persona costituzionalmente rile-
vanti). Per questo motivo, con la novella legislativa contenuta nella
legge n. 83/2000, si ¢ voluto assicurare I’estensione dei limiti posti al
diritto di sciopero anche all’astensione collettiva delle prestazioni, a fi-
ni di protesta o di rivendicazione di categoria (°'), da parte dei lavorato-
r1 autonomi, professionisti o piccoli imprenditori, che incida sulla fun-
zionalita dei servizi pubblici essenziali: infatti, se obiettivo della legge
¢ la tutela dei diritti della persona costituzionalmente rilevanti,
I’applicabilita della legge n. 146/1990 deve essere estesa a tutte le for-
me di astensione dal lavoro, a prescindere dalla natura subordinata o
autogoma del rapporto e dalla loro qualificazione come sciopero o me-
no ().

Partendo da tale assunto si capisce, allora, come fino a un certo punto la
legge n. 146/1990 possa aiutarci nella comprensione della questione
che ci interessa, perché il legislatore, come si diceva, muove prevalen-
temente dall’intento di garantire 1’effettivo godimento dei diritti della
persona, a prescindere dalla qualificazione giuridica, in termini di dirit-
to o di liberta, dell’astensione dal lavoro. E cio a dispetto del titolo del-

(% Vedi infra § 7.

(") L’espressione usata dal legislatore fa propendere per un’interpretazione estensiva
del raggio teleologico delle astensioni collettive; 1’uso della disgiuntiva consente di
fare riferimento tanto ad astensioni con finalita meramente politiche («fini di prote-
stay), quanto a quelle con finalita politiche/economiche evocate dal concetto di «ri-
vendicazione di categoria». Cosi B. CARUSO, G. NICOSIA, 1! conflitto collettivo post
industriale, cit., 32.

(*®) G. GIUGNY, Diritto sindacale, cit., 253.
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la legge che parrebbe limitare 1’ambito di applicazione della legge me-
desima allo sciopero in senso stretto (*°).

In tale ottica, non appare risolutiva la differente terminologia che la
legge n. 146/1990 utilizza, rispettivamente, nell’articolo 2-bis, ove si
qualifica come «astensione collettiva dalle prestazioni, a fini di protesta
o di rivendicazione di categoria» quella dei lavoratori autonomi, pro-
fessionisti o piccoli imprenditori, e nell’articolo 2, ove ¢ contenuta
I’espressa indicazione del «diritto di sciopero». Non appare convincen-
te, infatti, I’affermazione secondo cui «I’opzione normativa relativa alla
definizione di “astensione collettiva”, come fattispecie distinta dallo
sciopero costituzionalmente inteso, non puo che portare I’interprete a
considerare la questione nel senso della riqualificazione giuridica, ope-
rata ex lege, della protesta di tali soggetti nei termini della liberta di a-
stenersi piuttosto che del diritto; cid con tutte le conseguenze del caso
con riguardo alla disciplina e alle sanzioni applicabili» (*°).

Sempre secondo tale opzione interpretativa, il tenore letterale della leg-
ge n. 146/1990 consentirebbe di risolvere pure le incertezze legate
all’assenza di un’esplicita menzione dei lavoratori parasubordinati i
quali «possono senza dubbio rientrare nella categoria dei lavoratori au-
tonomi prevista e disciplinata dall’articolo 2-bis e da ogni altra norma
indirizzata dal legislatore di cui allo stesso articolo» (*"). In altri termi-
ni, sarebbe la legge stessa a risolvere, negativamente, la questione del
riconoscimento in capo ai lavoratori parasubordinati di un vero e pro-
prio diritto di sciopero (*?).

Invero, che il dato letterale della legge n. 146/1990 non possa di per sé
risolvere la questione della qualificazione, in termini di diritto ovvero
di liberta, dell’astensione dei lavoratori autonomi “sottoprotetti” ¢ di-
mostrato, in primo luogo — come si ¢ detto — dalla ratio della legge,
che, per I’obiettivo che si pone, ¢ piu interessata alla salvaguardia dei

(**) Anche per L. NOGLER, Proteste collettive dei lavoratori autonomi nei servizi es-
senziali, cit., 102 «il mancato richiamo da parte dell’art. 2 bis della legge n. 146/1990
risulta sostanzialmente irrilevante ai fini della controversa questione della prospettabi-
lita della titolarita del diritto di sciopero al di fuori dei confini della subordinazione.
Infatti, la 1. 146 non prende ora assolutamente in considerazione il profilo dei riflessi
dell’astensione collettiva sull’eventuale rapporto di lavoro con il committente».

(40) B. CARUSO, G. NICOSIA, 1] conflitto collettivo post industriale, cit., 37.

(*") Ibidem.

(*®) Peraltro, tale lettura sarebbe smentita dall’orientamento espresso dalla Commis-
sione di Garanzia che, conformandosi all’indirizzo espresso dalla Consulta con la ci-
tata sentenza n. 222/1975, ha definito sciopero 1’astensione attuata dai lavoratori au-
tonomi senza dipendenti. Cfr. delibera Commissione di Garanzia del 14 settembre
1995, n. 15.3, in www.commissionegaranziasciopero.it.
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diritti della persona costituzionalmente protetti che alla natura giuridica
delle astensioni, le quali restano, comunque, catturate dalle proprie re-
gole; in secondo luogo, dal fatto che pur non potendo dubitare, de iure
condito, della riconducibilita delle collaborazioni coordinate e conti-
nuative all’ampio genus del lavoro autonomo, non puo ignorarsi, pari-
menti, che «il lavoro autonomo ¢ una nozione logica indifferenziata,
cui non corrisponde alcuna realta positiva omogenea» (**). Con la con-
seguenza che la disciplina contenuta nell’articolo 2-bis, legge n.
146/1990, lascia impregiudicata la necessita di esplorare il variegato ed
eterogeneo mondo del lavoro autonomo, onde individuare i confini del-
lo “statuto protettivo” applicabile alla categoria della c.d. parasubordi-
nazione. E, per tracciare la mappatura di detti confini, occorrera non so-
lo ricomporre gli spezzoni di disciplina con cui il legislatore ha esteso
alcune delle tutele proprie del lavoro subordinato al lavoro personale
coordinato continuativo, ma pure — una volta accettata 1’idea che
I’articolo 35 della Costituzione esprima neutralita per le forme di lavo-
ro meritevoli di tutela — «penetrare nella ratio delle norme costituziona-
li per individuarne i destinatari» (**).

Cio sara tanto piu vero in relazione alle garanzie sindacali contenute
negli articoli 39 e 40 della Costituzione, rispetto alle quali, in (parziale)
assenza di mediazione legislativa, ¢ sempre spettato all’interprete indi-
viduare limiti e confini (*)

5. La questione della titolarita della liberta sindacale, ex articolo
39 della Costituzione, comma 1, in capo ai lavoratori autonomi.

L’interrogativo sull’applicabilita dell’articolo 40 della Costituzione ol-
tre 1 confini del lavoro subordinato riporta alla mente la questione, al-
trettanto controversa, di chi siano 1 titolari della liberta sindacale di cui
all’articolo 39 della Costituzione, comma 1.

(**) Cosi A. PERULLI, Lavoro autonomo e dipendenza economica oggi, in RGL, 2003,
I, 221 secondo cui «il lavoro autonomo quindi si declina al plurale».

(**) M. MAGNANL, Diritto dei contratti di lavoro, cit., 7.

(45) Cfr. Cass. 19 ottobre 2005, n. 20197, in NGL, 2006, 278, secondo cui le norme
imperative poste a tutela delle liberta sindacali dei lavoratori, in ragione del valore e
della tutela che lo stesso dettato costituzionale assegna al “lavoro”, nella sua accezio-
ne pitl ampia, appaiono estensibili, al di fuori dei rapporti di lavoro subordinato, a tutti
coloro che svolgono attivita lavorativa, anche se in forma parasubordinata o autono-
ma.
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Non ¢ qui il caso di riprendere il noto dibattito che ha visto la dottrina
schierarsi su due granitici e contrapposti fronti: la concezione c.d. uni-
laterale della liberta sindacale, che vede la riferibilita dell’articolo 39
della Costituzione, comma 1, solo a favore dei lavoratori (46), e quella
c.d. simmetrica, che individua, invece, nell’articolo 39 della Costitu-
zione, comma I, il fondamento  costituzionale  pure
dell’associazionismo datoriale (*7).

Nondimeno, puo essere utile ricordare che la dottrina tradizionale, pur
incline a risolvere la questione dell’applicabilita (o meno) dell’articolo
39 della Costituzione alle organizzazioni dei lavoratori autonomi attra-
verso la riproposizione delle medesime e contrapposte conclusioni cui ¢
pervenuta rispetto al sindacalismo datoriale, non ha mancato di osser-
vare sia la non perfetta sovrapponibilita del fenomeno sindacale im-
prenditoriale (c.d. “di risposta’) con quello del lavoro autonomo, sia le
peculiarita che puo assumere il fenomeno sindacale nelle diverse decli-
nazioni del lavoro autonomo (**).

Tanto che, se le posizioni della dottrina appaiono, nella loro netta con-
trapposizione, assai distanti, rispetto alla questione della titolarita della
liberta sindacale in capo ai datori di lavoro, dette distanze si accorciano
quando I’interrogativo dell’applicabilita dell’articolo 39 della Costitu-
zione, comma 1, si pone, piu specificamente, in relazione al lavoro au-
tonomo.

Infatti, da una parte, anche coloro che aderiscono alla concezione c.d.
unilaterale della liberta sindacale — e che percio tendono a ricompren-
dere sotto la protezione dell’articolo 18 della Costituzione tanto le ma-
nifestazioni collettivo-sindacali dei datori di lavoro, quanto quelle dei
lavoratori autonomi — ritengono, comunque, sussumibili entro ’articolo
39 della Costituzione le manifestazioni collettive di ampie categorie di
lavoratori autonomi che operano in regime di parasubordinazione, enfa-
tizzando ora il dato storicamente rilevabile dell’attivita di contrattazio-

(*) G. GIUGNI, Sub art. 39, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione,
Zanichelli, Bologna-Roma, 1979, 270 ss.; R. SCOGNAMIGLIO, /I lavoro nella Costitu-
zione italiana, in R. SCOGNAMIGLIO (a cura di), I/ lavoro nella giurisprudenza costitu-
zionale, Franco Angeli, Milano, 1978, 119.

(47) G. PERA, Sulla liberta sindacale individuale, in MGL, 1976, 387 ss.; F. CARINCI,
R. DE LucA TAMAIJO, P. Tosl, T. TREU, /I diritto sindacale, cit., 60; A. BOLLANI, voce
Associazione, V) Associazioni sindacali, in EGT, 2009.

(48) C. BALDUCCI, L’organizzazione sindacale, cit., 151; F. SANTONI,
L’organizzazione e l’azione sindacale dei professionisti, in DL, 1, 1999, 3.
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ne collettiva g %), ora quello della debolezza economico-contrattuale di
tali soggetti (°°).

Il riconoscimento della liberta sindacale ¢, infatti, pacificamente am-
messo anche dalla dottrina che tende a ripudiare la visione simmetrica
della liberta sindacale, rlspetto a vaste categorle di lavoratori autonomi
titolari di rapporti associativi (') o di agenzia commerciale, propr10 in
funzione della regolamentazione collettiva dei loro rapporti (*?). Non
puo dubitarsi, invero, che la funzione sociale tuttora svolta dagli accor-
di economici collettivi, ad esempio in materia di agenzia, ¢ sostanzial-
mente identica a quella dei contratti collettivi; con la conseguenza che
la loro stipulazione non solo ¢ ovviamente lecita, ma produce effetti
vincolanti per gli iscritti alle associazioni firmatarie (**). D’altra parte, &
la stessa funzione negoziale connaturata al sindacato (articolo 39 della
Costituzione, comma 3) a far ritenere che laddove esiste una disciplina
finalizzata alla tutela dell’interesse collettivo emste un soggetto collet-
tivo che non pud non definirsi come sindacato (° 4.

Specularmente anche coloro che non escludono la titolarita d1 una vera
e propria liberta sindacale in capo ai lavoratori autonomi (°°) negano,

tuttavia, la valenza sindacale in senso stretto degli Ordini professionali.

Ne consegue che la dottrina ¢ concorde non solo nel ritenere che gli
Ordini e 1 Collegi professionali non abbiano natura sindacale — perché,

quali soggetti di ordine pubblico ad appartenenza necessaria, ﬁmrebbe—
ro col trasformarsi in sindacati costituzionalmente necessari (°°) — ma
pure sul fatto che gli interessi puramente s1ndaca11 dei professionisti,

«nel senso proprio della resistenza sindacale» ('), non sono di solito
rilevanti o, meglio, tendono ad appiattirsi sulle finalita e sugli interessi
di tutela della dignita, del decoro e della capacita professionali, gia per-
seguiti dagli Ordini professionali.

(*") G. TRIONI, Del contratto di agenzia, in A. SCIALOJA, G. BRANCA (a cura di),

Commentarzo del Codice civile, Zanichelli, Bologna-Roma, 2006, 30 e 33.

(*®) R. SCOGNAMIGLIO, II lavoro nella giurisprudenza costituzionale, cit., 119; G.
GIUGNI, Sub art. 39, cit., 270 ss.; C. BALDUCCI, L 'organizzazione sindacale, cit., 151.
(") L. MENGONI, L ’esercizio dello sciopero in relazione ai mezzadri, in Rivista di di-
ritto agrario, 1968, 1, 542 ss.; L. MONTUSCHI, Osservazioni in tema di legittimita di
sciopero mezzadrile, in RTDPC, 1962, 1677 ss.

(**) G. GHEzz1, Del contratto di agenzia, in A. SCIALOJA, G. BRANCA (a cura di),
Commentario del Codice civile, Zanichelli, Bologna-Roma, 1970, 11.

(**) G. TRIONL, Del contratto di agenzia, cit., 33.

(") Ibidem.

(*®) F. CARINCI, R. DE LUCA TAMAJO, P. Tosl, T. TREU, Il diritto sindacale, cit., 61.
(56) C. BALDUCCI, L ‘organizzazione sindacale, cit., 152.

(") F. SANTONI, op. cit., 3.
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E vero, infatti, che le categorie dei lavoratori autonomi, proprio perché
gia organizzate in Ordini e Collegi professionali, potrebbero avere scar-
so interesse ad associarsi sindacalmente, mancando la contrapposta or-
ganizzazione rappresentativa dei clienti; peraltro, la tutela delle condi-
zioni di lavoro sarebbe per lo piu volta alla fissazione di minimi di ta-
riffa che, nel quadro di rimozione degh ostacoli alla libera concorrenza,
subirebbe non poche limitazioni (**).

Seguendo le fila del nostro discorso, e anticipando in parte le conclu-
sioni di questa analisi, potremmo dire che la risposta all’interrogativo
se siano applicabili (o meno) al lavoro autonomo le garanzie sindacali
costituzionalmente necessitate non ¢, per usare una metafora, monoco-
lore, ma che le gradazioni cromatiche riflettano 1’eterogeneita e la po-
limorfa natura del lavoro autonomo. Sicché se per il lavoro coordinato
e continuativo, esclusivamente personale, potrebbe affermarsi una tota-
le copertura delle garanme costituzionali di cui agli articoli 39 e 40 del-
la Costituzione (), quelle garan21e vanno a ridursi e a limitarsi
all’articolo 39 della Costituzione per i collaboratori coordinati e conti-
nuativi, sia pure organizzati in forma imprenditoriale, fino ad “annul-
larsi” completamente in relazione ai tipici interessi di categoria di cui
sono esponenti gli Ordini professionali. Ne consegue che le azioni
“sindacali” dei professionisti troveranno generalmente copertura costi-
tuzionale nell’ambito dell’articolo 18 della Costituzione, salvo voler
considerare ’ipotesi della (co)esistenza di gruppi (distinti dal relativo
Ordine), che si facciano portatori di interessi collettivi di natura squisi-
tamente e “genuinamente” sindacale, che a quel punto nulla im 0pedlra di
accogliere sotto I'usbergo dell’articolo 39 della Costituzione (°°)

6. Sciopero e astensioni collettive: conseguenze e responsabilita.

Giunti a questo punto, potremmo, sia pure senza pretesa di completez-
za, tentare di dipanare un’ulteriore questione che corrisponde alla do-
manda di quali siano le conseguenze di un’azione di lotta sindacale a
seconda della tutela costituzionale che le si riconosca.

E possibile dire, in via di prima approssimazione, che quelle azioni che
non rispondano ai requisiti oggettivi e/o soggettivi della nozione comu-
nemente accolta di sciopero (si fa riferimento, rispettivamente, alle pro-

() Ibidem.
(%) Vedi infra § 9.
(*®) Vedi infira § 8.
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teste che si svolgono secondo modalita attuative diverse dall’astensione
dal lavoro — c.d. forme anomale di sciopero — e alle astensioni collettive
poste in essere da soggetti a cui non spetta la titolarita di un vero e pro-
prio diritto di sciopero, come ¢, di regola, per 1 lavoratori autonomi fout
court) non troveranno protezione sotto 1’ombrello dell’articolo 40 della
Costituzione (°"), ma godranno della tutela piu limitata che — a seconda
della natura sindacale o meno dell’interesse sotteso alla protesta — sara
offerta dall’articolo 39 della Costituzione, ovvero dall’articolo 18 della
Costituzione (come per il caso del piu volte citato «sciopero degli av-
vocati»).

Infatti, la liberta sindacale, oltre che come liberta di organizzazione e di
azione contrattuale, va intesa come liberta di lotta; «cosicché le azioni
di autotutela che non rientrino nel paradigma tipico del diritto di scio-
pero e nella piu ampia protezione a questo accordata trovano protezione
all’interno dell’art. 39, 1° comma, risentendo ovviamente dei relativi
limiti» (*2).

Lo sciopero, in quanto esercizio di un diritto, opera quale scriminante,
esimendo, per cosi dire, il lavoratore, sul piano civilistico, dalla respon-
sabilita per inadempimento e/o disciplinare che puo derivare dalla man-
cata prestazione di lavoro. Mentre, in «difetto di una norma specifica
che autorizzi, nel caso, il venir meno della normale corrispondenza tra
le due fondamentali prestazioni legate da un nesso di corrispettivita»
(**), sospende entrambe le obbligazioni e, quindi, anche il diritto alla
retribuzione.

Diversamente, 1’esercizio di una protesta protetta piu debolmente
dall’articolo 39 della Costituzione (il discorso potrebbe porsi analoga-
mente per le proteste coperte dall’articolo 18 della Costituzione) non
esclude che possa configurarsi una responsabilita contrattuale nei con-
fronti dell’altra parte del rapporto.

Infatti, sul piano delle obbligazioni civili, il sistema dell’immunita pre-
disposto dal diritto di sciopero ¢ piu profondo di quello offerto dalla li-
berta di astensione dal lavoro: se 1’esercizio del diritto di sciopero, in
senso stretto, genera la sospensione delle rispettive principali obbliga-
zioni del rapporto di lavoro, non costituendo, percio, inadempimento;

(61) Cfr. Cass. 28 marzo 1986, n. 2214, in FI, 1986, 1, 900, secondo cui «lo sciopero,
anche se attuabile con diversa incidenza nel tempo e nello spazio (per settori, ad in-
termittenza o con durata minima, purché apprezzabile nell’economia del rapporto:
Cass. 4260-84), non puod dunque consistere in alcun comportamento che sia
nell’ambito del rapporto diverso dall’inattivitay.

(*) F. CARINCI, R. DE LUCA TAMAJO, P. Tosl, T. TREU, 1l diritto sindacale, cit., 58.
(*) G. GHEZz1, U. ROMAGNOLL 1 diritto sindacale, cit., 202.
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I’astensione degli autonomi, invece, anche se attuata nel rispetto delle
regole che determinano il contemperamento nei confronti dei diritti di
terzi, «espone 1 protagonisti alle responsablhta derivanti dal fascio di
obbhgazmm civili rimaste 1nademp1ute» (*"). Nulla toglie, ad esemplo
che il professionista che si astenga dalle udienze, perché in sciopero,
debba rispondere nei confronti del cliente per il danno a questi procura-
to dalla mancata e “volontaria” astensione, salva I’ 1p0t651 in cui tale a-
stensione sia preventivamente concordata con il cliente (*°). Se, infatti,
deve escludersi una responsabilita per inadempimento quando 11 chente
abbia approvato I’astensione, alla medesima conclusione non puo per-
venirsi quando il consenso sia mancato, non potendo configurarsi un
obbligo del prestatore d’opera, né di aderire (°°) alla protesta proclama-
ta dall’Ordine, o dagli altri orgamsml né un’immunita derivante da una
mera pos1z10ne di liberta che, in quanto tale, non opera nei rapporti in-
terprivati &)

Cosi pure, per citare un altro esempio, nel caso di una protesta effettua-
ta da un lavoratore autonomo che assuma pure la veste di datore di la-
voro, questi non andra esente da responsabilita nei confronti dei propri
collaboratori, rispetto ai quali potra versare nello stato di mora creden-
di.

Il quadro si fa piu complesso e articolato quando il conflitto sindacale
si innesta nell’ambito dei servizi pubblici essenziali, dovendosi in tal
caso fare i conti con le regole e, quindi, con le conseguenze sanzionato-
rie previste, per I’inosservanza di quei precetti, dalla legge n. 146/1990:
in via di prima approssimazione potrebbe affermarsi che il principio
generale, in virtu del quale I’esercizio del diritto di sciopero attribuisce
al lavoratore un’immunita, puo valere nella misura in cui siano rispetta-
te le regole prescritte dalla legge stessa, residuando, altrimenti, per i la-
voratori (e non solo per loro) spazio per sanzioni ammlmstratwe civili,
disciplinari, con esclusione in ogni caso della sanzione penale (*%).
Segnatamente, con 1’avvento della legge n. 146/1990, il legislatore ha
espressamente previsto, all’articolo 11, I’abrogazione degli articoli 330

(**) B. CARUSO, G. NICOSIA, 11 conflitto, cit., 25. Cosi pure M.T. CARINCI, Attivitd
professionali, rappresentanza collettiva, strumenti di autotutela, in S. MAINARDI, A.
CARINCI (a cura di), Lavoro autonomo e riforma delle professioni, in QADL, 2008,
138; L. MENGHINI, op. cit., 101.

(*®) B. CARUSO, G. NICOSIA, 11 conflitto collettivo post industriale, cit., 26.

(°®) F. SANTONI, op. cit., 1999, 10.

(°7) Ibidem.

(°**) M. MAGNANI, voce Sciopero nei servizi pubblici essenziali, in EGT, 2008, vol.
XXVIIL, 5.
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e 333 del codice penale (intitolati, rispettivamente, Abbandono colletti-
vo di pubblici uffici, impieghi, servizi o lavori e Abbandono individuale
di un pubblico ufficio, servizio o lavoro) e ha predisposto un apparato
sanzionatorio che si fonda esclusivamente su sanzioni di natura civile e
amministrativa. L’impianto sanzionatorio delineato nella legge n.
146/1990 si articola in una serie di previsioni che concernono tutti i de-
stinatari dei relativi precetti: sia i lavoratori dipendenti e le loro orga-
nizzazioni; sia 1 lavoratori autonomi, professionisti € piccoli imprendi-
tori e le loro associazioni od organismi rappresentativi; sia i dirigenti
delle amministrazioni e i legali rappresentanti delle imprese erogatrici
dei servizi essenziali. La prevalente dottrina ha interpretato
I’abrogazione delle fattispecie di reato citate e la previsione contestuale
di sole sanzioni civili e amministrative come la precisa volonta del legi-
slatore di escludere la sanzione penale (°%).

Vero ¢ che alla esplicita abrogazione degli articoli 330 e 333 del codice
penale ¢ sopravvissuto I’articolo 340 del codice penale (rubricato Inter-
ruzione di un ufficio o servizio pubblico o di un servizio di pubblica ne-
cessita), il quale testualmente prevede che «fuori dai casi preveduti da
particolari disposizioni di legge, chiunque cagiona un’interruzione o
turba la regolarita di un ufficio o servizio pubblico o di un servizio di
pubblica necessita ¢ punito con la reclusione fino a un annoy.

La norma ha carattere sussidiario in quanto, come risulta espressamente
dalla clausola di riserva, puo applicarsi solo «fuori dai casi preveduti da
particolari disposizioni di legge».

A riguardo si condivide I’opinione di chi ritiene che «particolari dispo-
sizioni» siano proprio le norme contenute nella legge n. 146/1990 che,
all’esercizio illegittimo del diritto di sciopero (articolo 2), ovvero
dell’astensione collettiva delle prestazioni, ai fini di protesta o di riven-
dicazione di categoria, da parte di lavoratori autonomi, professionisti o
piccoli imprenditori (articolo 2-bis), riconnettono sanzioni civili e am-
ministrative, con esclusione, appunto, della sanzione penale ("°).

(69) Ibidem; A. VALLEBONA, [l diritto sindacale, vol. I, in A. VALLEBONA, Istituzioni
di diritto del lavoro, Cedam, Padova, 2008, 294; P. PAscuccl, Le violazioni della
legge n. 146/1990 e il delitto di interruzione di servizio pubblico ex art. 340 cod. pen.,
in RGL, 2007, II, 81 ss.; M.R. IORIO, Interruzione di servizio pubblico essenziale e
liberta costituzionalmente garantite di riunione e manifestazione del pensiero, in q.
Rivista, 2008, 157.

() P. Pascuccl, Le violazioni della legge n. 146/1990, cit., 85. Contra M.T. CARIN-
Cl, Attivita professionali, rappresentanza collettiva, strumenti di autotutela, cit., 139
ss.
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Ne discende che la fattispecie di cui all’articolo 340 del codice penale
non sara applicabile ogniqualvolta I’interruzione del pubblico servizio
si inserisca in un conflitto collettivo regolato dalla legge n. 146/1990,
perche diversamente opinando si reintrodurrebbe surrettiziamente la
sanzione penale volutamente esclusa dal legislatore h.

Sostenere, tuttavia, I’inapplicabilita dell’articolo 340 del codice penale
— in forza della clausola di riserva in esso contenuta — in tutte le ipotesi
di astensione dal lavoro disciplinate dalla legge n. 146/1990 non signi-
fica escludere che possano residuare ambiti di responsablhta penale
laddove vengano integrate autonome fattispecie delittuose ("%). Cosi il
comportamento degli scioperanti pud essere assoggettato al diritto pe-
nale comune ogni qual volta integri gli estremi di autonome fattispecie
criminose (si ¢ sostenuto, ad esempio, che nell’ambito di uno sciopero
realizzato nel servizio sanitario non ¢ esclusa I’incriminazione dei re-
sponsabili per omicidio se ne deriva la morte di un paziente); né pud
escludersi la perseguibilita penale a fronte di condotte diverse o aggiun—
tive rispetto alla condotta omissiva dell’astensione collettlva s1 pensi
ad episodi di violenza o di minaccia autonomamente punibili ().

7. La disparita contrattuale: un elemento presupposto al diritto di
sciopero ex articolo 40 della Costituzione.

Che gli articoli 39 e 40 della Costituzione fossero riferibili al lavoro
sottoprotetto, in generale, era gia stato affermato diversi decenni fa ("),
quando, in piena epoca fordista, funzionavano ancora le grandi dicoto-
mie del diritto del lavoro e, quando, la tendenziale esclusivita della fat-

(") Cfr. Cass. pen. 20 febbraio 2003, n. 17906, in MGL, 2004, 196, che esclude la
configurabilita del reato di cui all’art. 340 c.p. ogniqualvolta I’interruzione si inserisca
nell’ambito della conflittualitd sindacale, ritenendo, invece, che «anche dopo
I’abrogazione della fattispecie incriminatrice prevista dall’art. 333 c.p. (abbandono
individuale di pubblico ufficio, servizio o lavoro) attuata con 1. 12 giugno 1990 n.
146, il delitto di interruzione di pubblico ufficio o servizio, previsto dall’art. 340 c.p.,
puo essere commesso dal pubblico ufficiale o dall’incaricato di un pubblico servizio
che realizzi condotte che individualmente interrompano o comunque turbino il pub-
blico servizio dallo stesso espletato, in quanto la suddetta depenalizzazione ¢ stata di-
sposta nell’intento di dare un nuovo regolamento alle sole forme di sciopero collettivo
nel pubblico servizio».

(72) A. VALLEBONA, /I diritto sindacale, cit., 294.

(™) Ibidem.

(74) R. SCOGNAMIGLIO, I lavoro nella giurisprudenza costituzionale, cit., 61; G. SAN-
TORO PASSARELLI, II lavoro parasubordinato, cit., 119.
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tispecie del lavoro subordinato era in grado di assorbire buona parte
dell’area del lavoro sottoprotetto.

A fortiori tale affermazione puo dirsi confermata nell’attuale scenario
socio-economico che, in connessione a un mutato sistema di organizza-
zione del lavoro, fa emergere il dato inconfutabile della diffusione di
forme di lavoro formalmente autonomo, ma connotate da dipendenza
economica.

L’ argomentazione piu ricorrente che viene utilizzata dai giuslavoristi,
per confutare e dimostrare la debolezza della tesi che riconosce la tito-
larita del diritto di sciopero, non solo in capo ai lavoratori subordinati,
ma anche ai lavoratori parasubordinati, ¢ quella di sottolineare come
molte volte, in una medesima categoria, situazioni di debolezza convi-
vano con situazioni di “forza” contrattuale, il che renderebbe difficil-
mente distinguibile, la posizione di sottoprotezione — da cui potrebbe
scaturire 1’attribuzione del diritto di sciopero — da quella che tale non
sia (7). E, a riguardo, si ¢ soliti riportare I’esempio degli agenti di
commercio, categoria tanto ampia da vedere convivere al proprio inter-
no posizioni diversificate: dall’agente-imprenditore all’agente mono-
mandatario la cui posizione economica, contrattuale e sociale non ¢ in-
dipendente dal committente.

La verita ¢ che I’esame della titolarita del diritto di sciopero in capo ai
lavoratori non subordinati deve considerarsi in qualche misura sgancia-
to dall’accertamento dell’appartenenza a questa o a quella categoria
professionale, ovvero dalla qualificazione formale del rapporto di lavo-
10.

In altre parole, il diritto di sciopero potra configurarsi, tanto in relazio-
ne a un’attivita autonoma personale resa nell’ambito di rapporti — come
quelli di agenzia e rappresentanza — che costituiscono 1’archetipo delle
collaborazioni coordinate e continuative, quanto nell’ambito di attivita
“tipicamente” autonome — come le professioni intellettuali, per le quali
sia richiesta 1’iscrizione in appositi albi (non a caso escluse dal campo
di applicazione degli articoli 61-69, decreto legislativo n. 276/2003) —
quando esse vengano rese in regime di dipendenza economica.

Sicché, non potendosi pretendere di risolvere la questione della titolari-
ta del diritto di sciopero ragionando per categorie generali o precostitui-
te, occorre, piuttosto, stabilire quali siano i criteri obiettivi di inclusione

(") L. NOGLER, Proteste collettive dei lavoratori autonomi nei servizi essenziali, cit.,
2001, 101. Contra G. TRIONIL, Del contratto di agenzia, cit., 34, secondo cui — giusta-
mente — «il fatto che 1’agente possa essere imprenditore non basta a privare chi im-
prenditore non sia di un diritto costituzionalmente garantito».
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nella cerchia dei beneficiari della garanzia di cui all’articolo 40 della
Costituzione (’°).

Per rappresentare con un esempio quanto stiamo cercando di affermare,
potremmo ricollegarci a quanto si ¢ detto prima a proposito (dello
“sciopero”) degli avvocati, categoria che comunemente rappresenta
I’archetipo del lavoro autonomo tout court. Ebbene, non puo sottacersi
che anche nell’ambito di questa categoria si stia assistendo a una muta-
zione profonda delle modalita organizzative con cui la professione vie-
ne esercitata: si fa riferimento alla sempre piu ricorrente realta di grandi
studi professionali — talvolta sedi locali di law firms internazionali — nei
quali operano, secondo un modello organizzativo “verticistico”, nume-
rosi professionisti, che, pur nella tendenziale autonomia nella gestione
del singolo “affare” o “caso”, non instaurano una relazione contrattuale
con il cliente che sara pur sempre il cliente dello studio. E facilmente
osservabile che I’inserimento del professionista in macro-strutture puo
far vacillare quei tratti di indipendenza e di libera professionalita, che
tradizionalmente connotano 1’attivita dell’avvocato. Ne consegue che
I’attivita del professionista potrebbe caratterizzarsi da una sostanziale
alienita, sia dei mezzi utilizzati per rendere la prestazione, sia del risul-
tato dell’attivita, che sara riferibile non al professionista ma alla struttu-
ra complessivamente intesa. Orbene, il dilagare di tale modello orga-
nizzativo, dalle caratteristiche di una law firm, legittima I’interrogativo
se ci0 non possa produrre una naturale tendenza dei professionisti, che
svolgono I’attivita secondo tali modalita, a salvaguardare la propria po-
sizione «e cio in primo luogo, attraverso il ricorso alla piu efficace for-
ma di pressione posta a loro disposizione: 1’astensione concertata dalle
prestazioni che consentono il conseguimento dell’utile economico da
parte del datore di lavoro» (”').

L’esempio vale a dimostrare come anche all’interno di categorie tradi-
zionalmente appartenenti al lavoro autonomo strictu sensu, che, in
quanto tale, non ¢ ritenuto bisognevole di una tutela inderogabile ed e-
teronoma, possano distinguersi nuclei di professionisti la cui attivita sia
caratterizzata da dipendenza economica e i cui interessi ben potrebbero
trovare un punto di aggregazione collettiva in organizzazioni che, a
quel punto, nulla impedirebbe di qualificare come sindacali: esse, infat-
ti, sarebbero rappresentative di interessi diversi da quelli di natura
“corporativa” di cui I’Ordine professionale di appartenenza ¢ ente e-
sponenziale per eccellenza.

(%) Infra § 9.
(‘)

") E. GIANFRANCESCO, Lo sciopero degli avvocati, cit., 37.
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Non ¢ un caso che in molti progetti di riforma, di matrice sia dottrinale
sia legislativa ("), la dipendenza economica assurge a criterio selettivo
“meta tipologico” ("°) utilizzabile al fine di «orientare I’attribuzione di
tutele alle diverse fattispecie astrattamente rientranti in un’area di con-
tinenza sovra tipica» 9.

8. L’articolo 40 della Costituzione e il nesso sistematico con
Particolo 3 della Costituzione, comma 2: il fondamento norma-
tivo del diritto di sciopero dei lavoratori autonomi economica-
mente dipendenti.

Si ¢ detto che la titolarita del diritto di sciopero in capo ai lavoratori au-
tonomi presuppone lo stato di sottoprotezione e, dunque, la posizione di
debolezza economico-contrattuale che ¢ precondizione per il suo rico-
noscimento. Vi ¢ chi, sul presupposto che il lavoro ¢ tutelato dalla Co-
stituzione in tutte le sue forme dall’articolo 35, individua direttamente
nell’articolo 2113 del codice civile il fondamento normativo per
I’estensione del diritto di sciopero in capo ai lavoratori parasubordinati,
come se il legislatore avesse gia valutato la posizione dei lavoratori pa-
rasubordinati quale tipica posizione di sottolprotezione sociale, assimi-
landola a quella dei lavoratori subordinati (*'). In particolare, essendosi
disposta con la novella dell’articolo 2113 del codice civile, introdotta
con I’articolo 6 della legge n. 533/1973, I’invalidita delle rinunce e del-
le transazioni dei lavoratori parasubordinati aventi a oggetto diritti de-
rivanti da disposizioni inderogabili della legge o da accordi economici
collettivi, ne conseguirebbe che i lavoratori potrebbero esercitare il di-
ritto di sciopero proprio per favorire la conclusione di tali accordi (*2).

Lasciando da parte la questione se possa ravvisarsi direttamente
nell’articolo 2113 del codice civile il fondamento normativo per
I’estensione della tutela del diritto di sciopero al lavoro parasubordina-
to, o se, piuttosto, I’efficacia di tale norma (e di quella dell’articolo 409
del codice di }Qrocedura civile) non debba essere mantenuta entro limiti
piu ristretti (*), & senz’altro vero che il legislatore nella fattispecie delle

78} Si vedano le note 6, 7, 95.

C)
(79) A. PERULLI, Lavoro autonomo, cit., 224.
(*%) Ibidem.

(*') M. PERSIANI, Diritto sindacale, cit., 185.

(*?) Ibidem.

(83) Cfr. Cass. 18 febbraio 1997, n. 1459, in GC, 1997, 1, 2491, secondo cui «come
questa Corte ha in precedenza affermato in caso analogo (sentenza n. 2426 del 1995)
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collaborazioni coordinate e continuative ha individuato una tipica posi-
zione di debolezza contrattuale e cio «a prescindere dai casi particolari
che non incidono su-quella tipicita» (**). Infatti, a ben riflettere, la ra-
gione dell’emersione (anche) normativa delle collaborazioni coordinate
e continuative ¢ ravvisabile proprio nell’esigenza di assegnare a tale
fattispecie un nucleo di disciplina protettiva (*°), rispetto al lavoro au-
tonomo tout court, in ragione della debolezza economica e contrattuale
che puo annidarsi nei tratti di una prestazione resa in forma (prevalen-
temente) personale, continuativa e sotto il coordinamento del commit-
tente. N¢é puo ritenersi decisiva I’obiezione, gia segnalata, per cui la
collaborazione coordinata e continuativa non sempre ¢ espressiva di
una condizione di “debolezza” perché, a quel punto, lo stesso dovrebbe
dirsi del lavoro subordinato il cui statuto protettivo si applica, potrem-
mo dire in maniera pressoché indifferenziata, dall’operaio al fop
manager. Per cui «se la dipendenza sostanziale — secondo quanto ap-
prendiamo dalla scienza economica — ¢ la posizione in cui tipicamente
viene a trovarsi chi intrattiene un unico rapporto di lavoro con un
committente, traendone 1’intero proprio reddito, o la sua parte prepon-
derante, [...] ne deve conseguire allora come la posizione del collabora-
tore continuativo autonomo ‘“monomandatario” non si differenzi per
nulla da quella del lavoratore subordinato: se una tutela inderogabile si
considera eccessiva per questa categoria, essa dovrebbe, secondo logi-
ca, essere considerata eccessiva anche per la generalita dei lavoratori
subordinati; se invece la si ritiene necessaria in linea generale, non v’¢
alcun valido motivo per escluderne i collaboratori continuativi” (*°).

Si tratta, come ¢ evidente, di riflessioni tratte da quel pit ampio dibatti-
to sul “futuro” del diritto del lavoro (e sulla redistribuzione delle tutele
finora riservate al lavoro subordinato), che qui vengono “estemporane-
amente” riprese in funzione dell’analisi che si sta compiendo. E, a tale

la categoria della parasubordinazione ¢ rilevante in via generale ai fini processuali, e
non ai fini sostanziali». Si veda pure, Cass. 19 marzo 1986, n. 1914, in MGL, 1986,
364, che nell’escludere la tutela di cui all’art. 28 Stat. lav. a favore di un’associazione
sindacale di lavoratori autonomi afferma il principio secondo cui «la ratio dello Statu-
to dei lavoratori — il quale direttamente si occupa solo dei prestatori d’opera subordi-
nati — non si estende fino a ricomprendere tra i destinatari della tutela a questi e alle
loro associazioni accordata dall’art. 28, oltre ai lavoratori parasubordinati ed ai relati-
vi sindacati, anche le associazioni di lavoratori autonomi che possano solo in parte,
ancorché in larga misura, assumere posizione di parasubordinazione». Contra Cass. n.
20197/2005, cit.

(**) M. PERSIANI, Diritto sindacale, cit., 184.

(*) M. MAGNANL, Diritto dei contratti di lavoro, cit., 31.

(*%) P. ICHINO, L anima laburista della legge Biagi, cit., 133 ss.
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riguardo, non puo sottacersi che ¢ proprio 1’assenza di una specifica re-
golazione legislativa dei diritti sindacali costituzionalmente necessitati
a rendere, in un certo qual modo, piu “facile” il compito dell’interprete.
Quest’ultimo, infatti, potra ricavare I’attribuzione dei diritti sindacali a
favore dei lavoratori autonomi, o di una parte di essi, direttamente dalle
norme costituzionali (*'); e non gia, in ipotesi, dall’applicazione analo-
gica di una disciplina che il legislatore riservasse alla categoria dei la-
voratori subordinati: operazione, questa, che potrebbe risultare piu sci-
volosa, esponendosi al rischio di collidere con la discrezionalita, riser-
vata al legislatore, di modulare le tutele in relazione alle differenti for-
me di lavoro.

9. I limiti co-essenziali al diritto di sciopero dei lavoratori auto-
nomi economicamente dipendenti: 1) il carattere della presta-
zione esclusivamente personale; 2) la monocommittenza o
committenza ristretta.

La mancata definizione dello sciopero nell’articolo 40 della Costituzio-
ne, con I’implicito rinvio all’esperienza sindacale, e il nesso sistematico
con I’uguaglianza sostanziale proclamata nell’articolo 3 della Costitu-
zione, comma 2, consentono di affermare, prima facie, che il diritto di
sciopero spetti ai lavoratori subordinati, cosi come ai lavoratori auto-
nomi la cui attivita presenti forti assonanze con il lavoro subordinato e
che siano «organizzati sindacalmente onde potersi riscattare dallo stato
dgg debolezza in cui pure versano nei confronti di propri committenti»
().

Il riconoscimento di un vero e proprio diritto di sciopero in capo ai la-
voratori parasubordinati, a cui pure spetta la garanzia costituzionale cri-
stallizzata nell’articolo 39 della Costituzione, comma 1, €, tuttavia,
puntellato di ulteriori requisiti — rispetto a quelli direttamente ricavabili
dalla fattispecie base delle collaborazioni coordinate e continuative, co-
stituita dall’articolo 409 del codice di procedura civile **) — che sono
imposti dal concetto stesso di sciopero. Infatti, se si vuole evitare che il
riconoscimento del diritto, ex articolo 40 della Costituzione, in capo ai

(*"y Si veda nota 45.

(88) R. SCOGNAMIGLIO, Diritto del lavoro, Jovene, Napoli, 1994, 354; G. SANTORO
PASSARELLI, /I lavoro parasubordinato, cit., 122; sul collegamento tra i diritti sociali
contemplati nella carta costituzionale e I’uguaglianza sostanziale si veda L. MENGONI,
1 diritti sociali, in ADL, 1998, 8.

(*¥) Cfr. M. MAGNANL, Diritto dei contratti di lavoro, cit., 29.
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lavoratori parasubordinati, possa vanificarsi all’atto dell’applicazione
concreta — per 1’assenza degli elementi, per cosi dire, “costitutivi” dello
sciopero, secondo il significato che se ne ricava dalla prassi delle rela-
zioni sindacali (°°) — & necessario individuare quali siano gli ulteriori
limiti co-essenziali allo sciopero dei lavoratori autonomi coordinati e
continuativi.

Una “sfrondatura” dell’area del lavoro autonomo coordinato e conti-
nuativo, affinché essa sia protetta dall’ombrello dell’articolo 40 della
Costituzione, si rende, dunque, necessaria. Prima tra tutte vi ¢ la condi-
zione che la prestazione del collaboratore sia resa in via esclusivamente
personale e non prevalentemente personale: e cid, non perché si ¢ certi
che la debolezza contrattuale o la disparita contrattuale non possa esse-
re concepibile anche in relazione a un collaboratore che a sua volta si
avvalga, sia pure in maniera suvvalente, di forza lavoro (°'), ma perché
si incorrerebbe in un insormontabile limite in virtu del quale non puo
configurarsi uno sciopero laddove ¢ automaticamente configurabile una
serrata (92).

E pur vero che, secondo un dato di comune esperienza, la forma piu
diffusa delle collaborazioni coordinate e continuative — cio¢ quelle che,
sulla base della previsione di cui agli articoli 61-69, decreto legislativo
n. 276/2003, devono essere ricondotte a un progetto — sono esclusiva-
mente personali ma, a rigore, tale elemento non ¢ tipizzante della fatti-
specie la quale ripropone 1 medesimi requisiti indicati nell’articolo 409,

(*°) Pur risultando largamente condivisibile 1’orientamento secondo cui il significato
di sciopero, fatto proprio dall’art. 40 Cost., coincide con il significato comune accre-
ditato nel sociale, il rinvio al significato comune non puo che essere inteso in senso
“oggettivo” (F. CARINCI, R. DE LucA TAMAJO, P. TosL, T. TREU, /I diritto sindacale,
cit., 245): sicché ¢ sciopero solo quello consolidato come tale nel sentire della prassi
sindacale e non anche qualunque forma di protesta che non sia riconducibile, sia pure
nel senso piu ampio possibile, «ad un’astensione collettiva dal lavoro disposta da una
pluralita di lavoratori per il raggiungimento di un fine comune» (Cass. 30 gennaio
1980, n. 711, in RGL, 1980, 11, 11).

(°") Sull’interpretazione del carattere “prevalentemente personale” della prestazione
cfr. G. SANTORO PASSARELLIL, Dal contratto d’opera al lavoro autonomo economica-
mente dipendente attraverso il lavoro a progetto, in RIDL, 2004, 1, 550.

(*®) Contra L. NOGLER, Le proteste collettive, cit., 102, che pur restando scettico di-
nanzi alla configurabilita del diritto di sciopero a favore di una parte di lavoratori au-
tonomi, ritiene che «nell’eventualita resti dominante I’orientamento che ¢ propenso a
riconoscere la titolarita del diritto di sciopero anche ad una parte di lavoratori auto-
nomi, deve comunque restar fermo che nei confronti di eventuali dipendenti il com-
portamento astensionistico rimane comunque una serrata [...]. Infatti, I’ordinamento
puo senz’altro contemplare qualificazioni differenziate di un medesimo fatto, o com-
portamento empirico, in connessione alle sue sfere giuridiche di rilevanzay.



LIBERTA SINDACALE E DIRITTO DI SCIOPERO OLTRE I CONFINI DELLA SUBORDINAZIONE 701

n. 3, del codice di procedura civile (e, quindi, anche quello del “preva-
lentemente personale™) (*°).

Un altro indice della condizione di debolezza contrattuale, dalla cui ve-
rifica non si dovrebbe prescindere, ai fini della titolarita del diritto di
sciopero in capo al lavoratore autonomo “parasubordinato”, ¢ rappre-
sentato dalla circostanza che il suo reddito dipenda, per un certo perio-
do di tempo, in via esclusiva o prevalente, da una singola relazione pro-
fessionale.

Infatti, & proprio (ed anche) dalla relazione di monocomittenza, o
committenza ristretta, che puo inferirsi quello stato di sottoprotezione
socio-economica del prestatore di lavoro — che ¢ precondizione del di-
ritto di sciopero. Segnatamente, dall’esclusivita, o quasi esclusivita, del
rapporto contrattuale consegue «normalmente un maggior rischio deri-
vante per il prestatore dalle sopravvenienze negative del rapporto, un
adattamento del suo capitale umano alle esigenze specifiche del com-
mittente che lo rende meno utilizzabile nei rapporti con eventuali altri
committenti (donde una dispersione di professionalita e perdita di red-
dito a ogni cambiamento di azienda), una minore frequentazione e co-
noscenza del mercato da parte del prestatore rispetto al committente
che nel mercato stesso opera con frequenza molto maggiore, disponen-
do quindi di una quantita assai maggiore di alternative (donde un fatto-
re aggiuntivo di squilibrio di potere contrattuale)» (**).

Non ¢ un caso che la monocommittenza, ovvero la tendenziale esclusi-
vita del vincolo contrattuale tra lavoratore autonomo e impresa commit-
tente, ¢ assurta, come dimostrato dalle scelte operate in alcuni ordina-
menti europei, a indice paradigmatico della dipendenza economica, di-
venendo il principale criterio selettivo per I’estensione, anche al lavoro
autonomo, di determinate tutele proprie del lavoro dipendente (°°). An-

(93) Cfr. M. PEDRAZZOLI, Prestazione d’opera e parasubordinazione, in RIDL, 1984,
I, 525, il quale, gia con riferimento alle fattispecie visualizzate nell’art. 409 c.p.c.,
metteva in luce come 1’elemento della prevalente personalita non fosse cosi perspicuo
(«la legge deve con tutta evidenza intendersi come se dicesse “prestazione effettuata
con lavoro esclusivamente o almeno prevalentemente proprio”. Su questo corollario o
pre-disposto logico va insistito per evitare una sottovalutazione collaterale della evi-
dente circostanza che I’art. 409 n. 3 ha in mente in primis cio che sottace (il lavoro
autonomo del singolo senza organizzazione) essendo questo per implicito contenuto
in cio che dice (il lavoro in prevalenza personale)»).

(**) P. ICHINO, L anima laburista della legge Biagi, cit., 133.

(**) Nella legge spagnola dell’11 luglio 2007, n. 20, che ha approvato I’Estatuto del
trabajo autonomo, viene disciplinato al Capitulo III (artt. 11-18) il lavoro economi-
camente dipendente. La dipendenza economica si fonda essenzialmente sul requisito
della monocommittenza (¢ economicamente dipendente il lavoratore autonomo che
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che nella nostra esperienza normativa, il requisito dell’esclusivita del
rapporto con un unico committente, pur non costituendo un requisito
tipizzante della fattispecie delle collaborazioni coordinate e continuati-
ve — né di quelle individuate dall’articolo 409, n. 3, codice di procedura
civile, né di quelle che, ai sensi dell’articolo 61, decreto legislativo n.
276/2003, devono essere ricondotte a uno o piu progetti, programma di
lavoro o fase di esso — ¢ stato eletto a criterio selettivo ai fini
dell’attribuzione di una specifica tutela: si veda la legge n. 2/2009 che
ha previsto, a favore dei collaboratori a progetto (ex articolo 61, decreto
legislativo 276/2003), la corresponsione di un’indennita una tantum, in
caso di cessazione del rapporto, ove ricorra (tra le altre) la condizione
di monocommittenza (°°).

Se, dunque, non ¢’¢ ragione di escludere, nei limiti sopra detti, la titola-
rita del diritto di sciopero in capo ai lavoratori autonomi economica-
mente dipendenti (°’), sono tutti da risolvere gli interrogativi che affio-
rano non appena ci si chieda se vi sia gia una diffusa coscienza colletti-
va dei lavoratori approdati — non sempre a seguito di una libera scelta —
nell’ampio regno del lavoro autonomo economicamente dipendente o,
piu semplicemente, se le ragioni (in parte immaginabili) per le quale ta-
le coscienza stenti a manifestarsi possano conoscere nel tempo una
qualche evoluzione.

percepisce almeno il 75% del suo reddito da un unico committente e che, tra 1’altro,
non abbia lavoratori subordinati a proprio carico, né si avvalga di terzi per lo svolgi-
mento della sua attivita).

Nell’ordinamento francese, invece, 1’assimilazione legale al lavoro subordinato di ta-
lune prestazioni lavorative autonome ¢ condizionata al fatto che il soggetto, qualun-
que attivita svolga, risulti collegato a una sola impresa fornitrice da un vincolo di e-
sclusivita. Si rimanda alle analisi comparate svolte da A. PERULLIL, Lavoro autonomo,
cit., 232 ss.

(%) Art. 19, comma 2, lett. a, 1. 28 gennaio 2009, n. 2.

(*7) 1l diritto di sciopero & espressamente previsto in alcuni degli accordi stipulati dalle
organizzazioni sindacali che si sono create in seno alle grandi Confederazioni proprio
al fine di dare voce e rappresentanza ai lavoratori atipici e parasubordinati. Sul punto
si rimanda all’analisi condotta da S. FERRARIO, Rappresentanza, organizzazione e a-
zione sindacale di tutela del lavoro autonomo caratterizzato da debolezza contrattua-
le ed economica, in RGL, 2009, 1, 55. Cfr. T. VETTOR, Le ricerche empiriche sul lavo-
ro autonomo coordinato e continuativo e le nuove strutture di rappresentanza sinda-
cale Nidil, Alai, Cpo, in LD, 1999, 619 ss. E pure emblematico che nel progetto della
Carta dei diritti dei lavoratori e delle lavoratrici, gia citato, nel nucleo di tutela predi-
sposto per il lavoro economicamente dipendente, sia contemplato proprio il diritto di
sciopero.
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Liberta sindacale e diritto di sciopero oltre i confini della subordinazione — Rias-
sunto. L’A. si propone di indagare se, e in quale misura, le garanzie costituzionali di
cui agli artt. 39 e 40 Cost. siano applicabili oltre i confini della subordinazione, muo-
vendo dalla consapevolezza che l'interrogativo sulla redistribuzione delle prerogative
sindacali — i cui destinatari, nella prospettiva tradizionale, vengono individuati, gene-
ralmente, nei soli lavoratori subordinati — é un riflesso dell’insufficienza del criterio
giuridico della subordinazione a svolgere un’efficace funzione selettiva dei rapporti
di lavoro meritevoli di tutela. L’A., prendendo le mosse dall’elaborazione giurispru-
denziale e dal dato positivo (in particolare dalla I. n. 146/1990) giunge alla conside-
razione che la risposta all’interrogativo, se siano applicabili o meno le garanzie di
cui agli artt. 39 e 40 Cost. al lavoro autonomo, non é, per usare una metafora, mono-
colore ma che le gradazioni cromatiche riflettano I’eterogenea natura del lavoro au-
tonomo. Sicché se per il lavoro coordinato e continuativo “economicamente dipen-
dente” ed “esclusivamente personale”, potrebbe affermarsi una totale copertura del-
le garanzie costituzionali di cui agli artt. 39 e 40 Cost., quelle garanzie vanno a ri-
dursi e a limitarsi all’art. 39 Cost., per i collaboratori coordinati e continuativi, sia
pure organizzati in forma imprenditoriale, fino ad “annullarsi” completamente in re-
lazione ai tipici interessi di categoria di cui sono esponenti gli Ordini professionali.
Ne consegue che le azioni “sindacali” dei professionisti troveranno generalmente
copertura costituzionale nell’ambito dell’art. 18 Cost., salvo voler considerare
Uipotesi della coesistenza di gruppi (distinti dal relativo Ordine), che si facciano por-
tatori di interessi collettivi di natura squisitamente e “genuinamente” sindacale, che
a quel punto nulla impedira di accogliere sotto I'usbergo dell’art. 39 Cost. L’A. ana-
lizza, parallelamente, le ricadute che un’astensione collettiva puo generare sul piano
dei rapporti contrattuali, e segnatamente le differenti conseguenze (e responsabilita)
che possono profilarsi a seconda che [’astensione costituisca esercizio di un diritto
ovvero di una liberta.

Beyond employment: Freedom of association and the right to strike (Article in
Italian) — Summary. The aim of this paper is to investigate whether and to what e-
xtent safeguards provided by the Italian Constitution in terms of union rights, Articles
No. 39 and No. 40 in particular, apply to non-standard employment. The paper also
reviews the traditional approach according to which only employees benefit from tra-
de union initiatives, pointing out that the provision of protection for this kind of em-
ployment does not justify the exclusion of other employment relations deserving of le-
gal protection. In addition, by examining case law and provisions related to self-
employment (Article No. 146/1990, in particular) the paper comes to the conclusion
that, due to its complex nature, it is difficult to establish whether the protective mea-
sures mentioned above apply also to this type of employment. As a result, while sala-
ried employment and self-employment strictly speaking fall within the scope of Arti-
cles No. 39 and No. 40 of the Constitution, ‘freelance” workers, for instance, are
only protected by Article No. 39 in terms of union rights. In order to promote common
interests, different levels of protection might be provided also by professional asso-
ciations. On the basis of these considerations, in the event of union activities carried
out by the members of such professional bodies, safeguards will be provided as laid
down by Article No. 18 of Constitution, unless coexisting groups not related to such
associations promoting collective rights are set up (in this case Article No. 39 ap-
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plies). In conclusion, while analyzing the employment relation, the paper points out
the different impact and liabilities resulting from industrial action, be it deemed as a
right or a freedom.



Lo Statuto del lavoro autonomo nella legislazione spagnola,
con particolare riferimento al lavoro autonomo
economicamente dipendente

Fernando Valdés Dal-Ré, Alberto Valdés Alonso

Sommario: 1. Le ragioni di uno Statuto del lavoro autonomo. — 2. Il quadro normativo
della LETA. — 2.1. L’ambito di applicazione. — 2.2. L’ambito di non applicazio-
ne. — 3. Alcuni tratti caratterizzanti della LETA. — 3.1. Una norma di base. — 3.2.
Una norma innovatrice. — 3.3. Una norma caratterizzata da un complesso proces-
so di attuazione. — 4. Il lavoro autonomo dipendente: considerazioni generali. — 5.
Il concetto di lavoratore autonomo economicamente dipendente nella LETA. —
5.1. Elementi qualificatori del concetto di TRADE (articolo 11, commi 1 e 3,
LETA). — 5.2. Condizioni per lo svolgimento di un’attivitd economica e profes-
sionale come TRADE (articolo 11, comma 2, LETA). — 5.3. Il limite del 75 per
cento del reddito proveniente da un unico imprenditore. — 5.4. Periodo di tempo
per il computo dei redditi provenienti da un unico imprenditore. — 5.5. Il limite
del 75 per cento e la sua compatibilita con I’articolo 12 della LETA: sovrapposi-
zione di contratti. — 5.6. Dipendenza economica ed abitualita della prestazione. —
5.7. La soglia del 75 per cento nei gruppi d’impresa. — 6. Alcune riflessioni con-
clusive sulla figura del TRADE.

1. Le ragioni di uno Statuto del lavoro autonomo.

Il 12 ottobre del 2007 — cio¢ tre mesi dopo la sua pubblicazione sulla
Gazzetta ufficiale spagnola (BOE) — ¢ entrata in vigore la legge 11 lu-
glio 2007, n. 20, Statuto del lavoro autonomo (LETA). Con essa, il Go-
verno socialista ha ritenuto di aver onorato, in modo soddisfacente, uno
degli impegni che il partito sostenitore in Parlamento aveva inserito nel
proprio programma elettorale per le elezioni del marzo 2004. Un impe-
gno che, per altro verso, lo stesso Governo aveva fatto proprio ed inse-

* Professore ordinario di Diritto del lavoro, Universita Complutense di Madrid.

** Profesor Contratado-Doctor, Centro de Estudios Superiores Felipe Il — Universita
Complutense di Madrid.

Traduzione dallo spagnolo a cura di Sonia Fernandez Sanchez.
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rito nell’agenda politica dall’inizio della presente legislatura; cio a par-
tire dalla sessione di investitura, come presidente del Governo, di José
Luis Rodriguez Zapatero (*).

A prescindere dalla maggiore o minore importanza che a tale dato pos-
sa essere attribuita sotto una prospettiva politica, il mero adempimento
di un impegno elettorale non ¢ sufficiente a far comprendere le ragioni
che, all’epoca, sono state tenute in conto e sono state valorizzate, da
parte dei diversi attori sociali e politici che vi hanno preso parte, come
fattori determinanti, per ciascuno in funzione della rispettiva posizione,
al fine di adottare, appoggiare o sostenere 1’iniziativa legislativa, consi-
stente in un processo di regolamentazione integrata ed integratrice
dell’attivita professionale di un gruppo sociale cosi numeroso, eteroge-
neo, disgregato e privo di coesione sociale (che non sempre significa
mancanza di coesione corporativa), come quello composto dai lavorato-
r1 autonomi.

Le ragioni, ipotizzate o effettive, di tale iniziativa non sono da ricercare
nel lontano territorio della speculazione. Al contrario, non mi pare av-
venturato riconoscere una particolare rilevanza alle profonde trasfor-
mazioni, di ogni tipo, che si sono manifestate nel modo di realizzare
un’opera o prestare un servizio in regime di autonomia. Trasformazioni
che, in larga prevalenza, non fanno altro che tradurre le formidabili mu-
tazioni che si sono registrate in ambito sociale, organizzativo, tecnolo-
gico o economico nel quale viene eseguita un’opera o prestato un servi-
zZio.

Molto probabilmente, una esatta comprensione del rapporto tra i muta-
menti registratisi nel lavoro autonomo e la scelta di adottare un nuovo
quadro normativo di tale lavoro richiede, preliminarmente, alcune con-
siderazioni di carattere generale in relazione al trattamento normativo,
da parte degli ordinamenti che tradizionalmente sono intervenuti nel
mercato del lavoro per disciplinare, per via legislativa, I’attivita lavora-
tiva.

In tal senso, ¢ ampiamente noto che, in seguito alla conversione del la-
voro per conto altrui e dipendente nella forma socialmente tipica di pre-
stazione all’interno del sistema di produzione capitalistica, lo Stato ha
deciso di intervenire nel mercato del lavoro. Inizialmente, ha disciplina-
to, in modo asistematico, alcune condizioni della relazione giuridica
obbligatoria mediante la quale si articola il lavoro prestato in regime di
alienita e di dipendenza, per giungere a costruire uno specifico settore
dell’ordinamento giuridico, obiettivamente delimitato in riferimento al-

(") Cfr. § 6, comma 2, dell’ Esposizioni dei motivi della LETA.
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le note caratteristiche che si incontrano in questa singolare forma di la-
voro. Tale storica opzione politica, e la sua conseguente traduzione giu-
ridica, risultera decisiva prima di tutto per I’emergenza e, piu tardi, per
il consolidamento dei due grandi modelli di intervento statale, in rela-
zione al segmento del traffico giuridico che riguarda le obbligazioni di
prestare lavoro in dipendenza di atti dell’autonomia della volonta. Due
modelli che non soltanto possono essere rappresentati quali modelli te-
orici ideal-tipici ma, anche e soprattutto, quali modelli analitici idonei a
spiegare la realta in un determinato momento storico ed in un concreto
ordinamento positivo.

Il primo ¢ un modello di intervento forte, destinato a regolamentare il
lavoro volontario, retribuito, dipendente e per conto altrui. Tale model-
lo ¢ costruito mediante un insieme ordinato e sistematico di regole giu-
ridiche, per la maggior parte inderogabili in pregiudizio del lavoratore e
per lui indisponibili, in quanto il lavoratore stesso ¢ considerato parte
debole del contratto nominato che disciplina tale modalita lavorativa.
Per il resto, ’origine di queste regole giuridiche travalica I’ambito sta-
tale e fa la sua apparizione, sino a consolidarsi, in un secondo ordina-
mento normativo costituito da regole provenienti dall’autonomia dei
gruppi organizzati di lavoratori ed imprenditori (o dell’imprenditore, in
quanto titolare della organizzazione produttiva).

Il secondo ¢ un modello di intervento debole, il suo oggetto ¢ costituito
dal lavoro che viene prestato in regime di autonomia funzionale ed in
conto proprio, esso ¢ regolato dai principi che reggono I’autonomia del-
la volonta, segnatamente per 1’attribuzione di una piena funzione nor-
mativa al negozio giuridico che le parti convengono di stipulare, auto-
nomia limitata esclusivamente dalle clausole generali di tutela della
contrattazione (abuso del diritto e frode della legge) e dalle norme giu-
ridiche eccezionalmente dotate di carattere imperativo o di ordine pub-
blico. In definitiva, questo secondo modello, che riconosce quale prima
e principale fonte della obbligazione la volonta dei soggetti contrattanti,
risponde ai canoni piu classici ed ortodossi della regolamentazione del
traffico giuridico interprivato, impiantati dal diritto codificato ed e-
spressione dei grandi principi giuridici della rivoluzione sociale che si €
affermata ed ha trionfato a cavallo tra il diciottesimo ed il diciannove-
simo secolo.

Ciascuno di questi due grandi modelli comporta una costellazione di
conseguenze, apprezzabili nel doppio piano della costruzione giuridica
e della applicazione pratica. Non ¢ il caso, in questo momento, di sof-
fermarsi su tale formidabile cumulo di conseguenze, ¢ sufficiente, per
quanto qui interessa, soffermarsi su quella di esse che riguarda, in con-
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creto, la conformazione dei rispettivi sistemi giuridici attraverso i quali
vengono incanalati tali modelli di intervento.

In particolare, nel modello di intervento forte, nel quale abbondano
norme giuridiche imperative ed indisponibili, I’ordinamento risponde,
tendenzialmente, al principio di unita. Le norme statali stabiliscono un
insieme di condizioni del lavoro che, per il fatto di essere inderogabili,
assicurano uno zoccolo di diritti e di obblighi uguali per tutti, zoccolo
di condizioni che, piu tardi, ad opera della contrattazione collettiva, puo
essere migliorato, integrato o completato. Tuttavia, anche all’interno di
queste ultime ipotesi, uno zoccolo di diritti uniforme persiste, e la sua
osservanza ¢ garantita mediante la sanzione di nullita delle clausole dif-
formi contenute nei patti individuali e con la sostituzione automatica
delle norme imperative che risultino applicabili. In definitiva, il sistema
giuslavoristico, per effetto di successive modificazioni, una volta com-
piuta I’opera di dotare il rapporto di lavoro di una obbiettiva sostantivi-
ta, ha definito un modello standard del contratto di lavoro; in altri ter-
mini: ha disciplinato la struttura del rapporto di lavoro (soggetti, forma,
luogo, contenuto e tutela) che aspira ad ergersi, con successo, a domi-
nus normativo del lavoro subordinato.

Le strutture giuridiche fondamentali dell’altro modello sono assai di-
verse. L’inesistenza di un unico contratto che definisca il lavoro in con-
to proprio o autonomo o, per dirlo in forma positiva, 1’esistenza di una
gran varieta di negozi giuridici, alcuni nominati ed altri innominati, in
grado di disciplinare, nel traffico economico, i rapporti giuridici da cui
nasce 1’obbligazione di realizzare un’opera o di fornire un servizio con
modalita personali e dirette, costituisce uno dei fattori determinanti per
la costruzione di un sistema giuridico che risponde al principio di di-
versita normativa. Oltre a cio, la prevalenza attribuita all’autonomia
della volonta quale fonte ordinativa dei diritti e dei doveri applicabili ai
diversi rapporti obbligatori contribuisce alla formazione di un ordina-
mento giuridico eterogeneo e plurale. Questo concetto ¢ espresso in
modo piu conciso dalla Esposizione dei Motivi della LETA: «il lavoro
autonomo si ¢ sviluppato tradizionalmente all’interno di un quadro di
relazioni giuridiche proprie del diritto privato, per cui i riferimenti giu-
ridici si trovano dispersi in tutto 1’ordinamento giuridico» (§ 1, comma
1).

Tuttavia, non pud neppure ignorarsi che, nel corso degli ultimi decenni,
le differenze tra i due sistemi giuridici si sono attenuate a seguito della
comparsa, in ciascuno di essi, di tendenze di segno opposto. In tal sen-
0, per un verso, la standardizzazione del regime giuridico del contratto
di lavoro, elemento determinante del consolidamento di un diritto del
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lavoro comune, incomincia a spezzarsi, o almeno a moderarsi, a seguito
della sperimentazione di una serie di deroghe, modifiche o modulazioni
relative a particolari rapporti di lavoro, inizialmente limitate ai contratti
speciali di lavoro e, piu tardi, estese alle cosiddette modalita del con-
tratto comune, come per esempio i contratti a tempo determinato o i
contratti a tempo parziale.

Da questo punto di vista, il principio di unita incomincia a dover convi-
vere, nell’ordinamento lavoristico, con il principio di diversita (*). Per
altro verso e nell’ambito degli ordinamenti che disciplinano forme di
lavoro in regime di indipendenza ed autonomia, si affacciano distinte
iniziative legislative volte a disciplinare, nel complesso universo dei
negozi giuridici che comprendono 1’esecuzione di opere o la prestazio-
ne di servizi, alcuni tipi particolari di contratto dotati di un regime giu-
ridico diverso e tipico del diritto comune.

In questo secondo versante, nel territorio proprio del lavoro autonomo,
si prospettano alcune spinte verso la uniformita giuridica. Tendenze che
si riferiscono, € non ¢ cosa da poco, ad un ambito circoscritto ad una
concreta attivita professionale (trasportatori o mediatori, per meglio
spiegare ’idea) e che non pretendono, in nessun modo, di alterare la
funzione dell’autonomia della volonta; in buona sostanza, cercano di
garantire un maggior equilibrio sotto il profilo contrattuale mediante
tecniche tipiche della tutela del contraente debole.

E in un contesto come quello brevemente descritto, nel quale emergono
tensioni tra diversita ed uniformita nella disciplina giuridica del lavoro
autonomo, che va prendendo corpo e si concreta la decisione politica di
elaborare un corpus normativo capace, allo stesso tempo, di far pro-
gressi nel processo di unita e di mantenere la necessaria diversita. In re-
alta, si tratta di una decisione motivata, in gran parte, dai profondi cam-
biamenti che, come si € detto, hanno interessato il lavoro ed il lavorato-
re autonomo o, meglio, la funzione dell’'uno o dell’altro
nell’organizzazione della produzione di beni e servizi in un sistema e-
conomico sempre piu aperto € competitivo.

Nei sistemi di produzione capitalistica, tradizionalmente, il lavoro au-
tonomo si ¢ sviluppato (o ¢ stato relegato) in due aree. Da un lato in al-
cuni settori economici ben definiti, «di scarsa redditivita, di ridotta di-
mensione e che non richiedevano un rilevante investimento finanziario,

(*) Per un approfondimento si veda F. VALDES DAL-RE, Unidad y diversidad en la
regulacion del contrato de trabajo: apuntes de su evolucion historica, in Relaciones
laborales — Revista critica de teoria y practica, 2005, n. 1, 91-104.
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come I’agricoltura, I’artigianato ed il commercio al dettaglio» (). Per
altro lato, si ¢ sviluppato in alcune attivita professionali ugualmente li-
mitate, soprattutto quelle organizzate in ordini professionali, collegi o
corporazioni (medico, architetto, avvocato). Si tratta, tuttavia, di una
descrizione del lavoro autonomo sotto il profilo economico e di una
classificazione di tipi di lavoratori autonomi che non ¢ in grado di rap-
presentare la realta e che anzi se ne scosta in misura notevole. Come
confessa apertamente il citato preambolo della legge sullo Statuto del
lavoro autonomo «la realta ¢ diversa», in quanto, attualmente, le mani-
festazioni di auto-impiego si sviluppano nell’ambito di attivita ad alto
valore aggiunto, in conseguenza dei progressi dell’organizzazione e
della diffusione dell’informativa e delle telecomunicazioni (*).
L’impossibilita di rappresentare la figura del lavoratore autonomo se-
condo la tipologia classica (agricoltore, artigiano, commerciante ed e-
sercente le professioni liberali) ha molto a che vedere, come suggerisce
il citato paragrafo della Esposizione dei Motivi della LETA, con gli in-
tensi ed estesi cambiamenti che, negli ultimi due decenni, hanno inte-
ressato il sistema di produzione di beni e servizi o, se si preferisce,
I’organizzazione tipica per mezzo della quale tali beni e servizi vengo-
no prodotti. Il superamento dell’impresa fordista, quale organizzazione
produttiva tipica, e la sua sostituzione con I’impresa di rete non hanno
avuto solo I’effetto di collassare le strutture delle grandi imprese. Quel
fenomeno, di eziologia assai complessa (°) ed animato da una vocazio-
ne universale, ha modificato gli stessi pilastri dell’intero sistema eco-
nomico oggi dominante, quasi unico, interessando, conseguentemente
(non sarebbe potuto avvenire in modo differente), la totalita degli agen-
ti economici, inclusi, pertanto, 1 lavoratori autonomi.

Senza proseguire nell’analisi delle cause, ¢ importante soffermarsi su
alcune delle conseguenze che tali cambiamenti hanno provocato
nell’ambito del lavoro autonomo. Due in particolare. La prima ¢ costi-
tuita dalla progressiva maggior presenza di organizzazioni produttive
complesse (come le societa anonime o le societa cooperative) in settori
economici, quali I’agricoltura o il commercio, tradizionalmente caratte-
rizzate dal lavoro autonomo. Organizzazioni, queste, che a volte trasfe-
riscono ed a volte espellono il lavoratore autonomo mentre altre convi-
vono con esso anche se provocando cambiamenti non meno importanti

() Cfr. § 1, comma 2, Esposizione dei Motivi della LETA.

(*) Ibidem.

(’) Nella vasta bibliografia su questo fenomeno, continua ad occupare un posto di
massima centralita la trilogia di M. CASTELLS, La era de la informacion. Economia,
sociedad, cultura, Alianza, Madrid, 1999, 4* ed.
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nelle loro relazioni con il mercato (consumatori e fornitori). La seconda
conseguenza, che in qualche modo ha un ambito di segno opposto (°),
consiste nella progressiva adozione del lavoro autonomo in settori eco-
nomici, quali I’industria, cio¢ in quelli nei quali il lavoro autonomo ¢
stato, tradizionalmente, poco presente.

La principale strumentazione utilizzata per la materializzazione di que-
sti due effetti coincide con la strumentazione utilizzata per materializ-
zare 1 cambiamenti introdotti da organizzazioni imprenditoriali nei ri-
spettivi processi di produzione di beni e servizi; cio¢ il decentramento
produttivo. Piu esattamente, 1’utilizzazione del lavoro in regime di au-
tonomia e per conto proprio, quale uno dei possibili anelli di chiusura
dei processi di esternalizzazione di attivita economiche da parte di im-
prese, si trasforma nel fattore che apre ai lavoratori autonomi una pre-
senza attiva nella maggior parte delle attivita economiche, travalicando,
cosi, 1 radicati legami di questa forma di lavoro in determinati settori
dell’economia frequentemente dotati di una importanza del tutto resi-
duale.

In altre parole, la decisione delle imprese di utilizzare il lavoro auto-
nomo nei processi di decentramento produttivo costituisce la causa ef-
ficiente, praticamente, della totalita dei mutamenti apprezzabili del la-
voro prestato in regime di autonomia e di indipendenza. In tal senso, la
decentralizzazione produttiva, per un verso, “normalizza” il lavoro au-
tonomo in attivita industriali o di servizi sino ad allora caratterizzati da
una scarsa presenza di lavoratori autonomi e, per altro verso, tende a
modificare ed alterare la funzione dello stesso lavoro autonomo in al-
cune attivita nelle quali ¢ stata fortemente radicata. La ricorrente utiliz-
zazione da parte di lavoratori autonomi di una serie di contratti innomi-
nati o recentemente nominati (factoring, merchandising, facilities man-
agement, logistica e gestione o somministrazione di informatica) costi-
tuisce la dimostrazione di tali effetti. La conversione del lavoro auto-
nomo in ingranaggio, ¢ neppure il meno importante, degli strumenti uti-
lizzati per la decentralizzazione produttiva spiega, in definitiva, i cam-
biamenti intervenuti nella struttura del lavoro autonomo ed anche, con-
seguentemente, nella tipologia dei lavoratori autonomi.

Si tratta di una realta che 1’ordinamento — cio¢ la volonta politica codi-
ficata — non pud né deve eludere o trascurare. Non deve farlo, insieme
ad altri motivi, anche per evitare i notevoli squilibri provocati
dall’applicazione di un ordine giuridico ideato per disciplinare una de-
terminata realta sociale ad una nuova situazione che ¢ nata e si ¢ svi-

(®) Con cio non si intende sostenere che si tratti materialmente di un’alternativa.
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luppata in una situazione che poco o niente ha a che vedere con i fattori
che hanno prodotto quel sistema giuridico. Tra i1 possibili squilibri, due
meritano una particolare attenzione, per due importanti motivi. Per un
verso, per la loro speciale idoneita a produrre insicurezza giuridica ed
accentuare squilibri contrattuali. Per altro verso, in quanto il supera-
mento o la elusione di tali squilibri finisce per costituire la motivazione
di fondo della decisione politica di adottare una specifica disciplina per
il lavoro autonomo.

La moltiplicazione dei negozi giuridici (*), mediante i quali si sono rea-
lizzati 1 complessi processi di decentramento produttivo attraverso for-
me di lavoro svolto in regime di autonomia, inibisce 1’esercizio della
funzione che, nell’ordine giuridico classico, era assegnato ai grandi
contratti civili (esecuzione di opera, locazione di servizi o mandato) o
commerciali (mediazione e trasporto) attraverso i quali circolava, nel
traffico giuridico, la maggior parte di tale modalita di lavoro. Quella
funzione consisteva in nient’altro che nell’offerta di un quadro di sicu-
rezza contrattuale, di certezza circa il negozio giuridico al quale le parti
decidevano di assoggettarsi.

Il fenomeno della moltiplicazione dei modelli di lavoro autonomo im-
pedisce la realizzazione di tale obbiettivo. In questo nuovo contesto, i
lavoratori autonomi in particolare, ma anche le loro controparti contrat-
tuali, perdono 1 riferimenti contrattuali che prima erano garantiti dalle
norme codificate. Ed assieme a cid, in primo luogo, vengono frenate od
ostacolate le tendenze verso le unita che erano apparse anni prima; pud
anche dirsi che I’ormai classica diversita dei regimi giuridici del lavoro
autonomo si accentua e si estende senza che, in cambio, il quadro di si-
curezza contrattuale offerto dal diritto codificato possa compiere la sua
storica funzione.

Tradizionalmente, la posizione del lavoratore autonomo nel mercato ¢
stata caratterizzata da due aspetti fondamentali. Il primo definisce tale
posizione dal lato dell’offerta. II lavoratore autonomo offre
I’esecuzione dell’opera o la prestazione del servizio che costituisce la
propria attivita professionale per un numero indeterminato di richieden-
ti. Il secondo tratto delimita quella stessa posizione, pero, stavolta, dal
lato della domanda.

(") Questa moltiplicazione si deve, a volte, all’apparizione di nuovi contratti; in altri,
al contrario, deriva dalla massiccia utilizzazione di contratti complessi, che fondono
elementi di due negozi classici. SI veda C. GALA DURAN, S. DEL REY GUANTER,
Trabajo autonomo y descentralizacion productiva: nuevas perspectivas de una rela-
cion en progresivo desarrollo y dependencia, in Relaciones laborales: Revista critica
de teoria y prdctica, 2000, n. 1, 445-518.
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La relazione tra il lavoratore autonomo ed i propri clienti risponde ad
un principio di reciproca indipendenza economica, senza che tale prin-
cipio possa essere giuridicamente posto in discussione o interessato dal
fatto che, eccezionalmente, tale indipendenza possa risultare attenuata o
indebolita per le concrete circostanze sia di carattere temporale (conti-
nuita della relazione contrattuale) sia di indole materiale (rilevanza
quantitativa della domanda canalizzata da un concreto cliente nel vo-
lume di affari o del rendimento ottenuto dal lavoratore autonomo). Si-
curamente, una volta esaminata la nuova situazione sotto una prospetti-
va generale, le intense ed estese trasformazioni che si sono verificate
nel sistema economico non hanno alterato la posizione del lavoratore
autonomo nel mercato, che continua ad essere aperta ed indeterminata
nella offerta e, indipendentemente, nella domanda. Le deroghe a questa
regola generale, tuttavia, sia sotto il piano quantitativo che qualitativo,
hanno perso il carattere di eccezionalita.

Sotto un’ottica quantitativa, la “normalizzazione” del lavoro autonomo
nei processi di decentramento produttivo ¢ stata accompagnata dalla
apparizione, prima, ¢ dall’espansione, piu tardi, della figura del lavora-
tore autonomo dipendente (TRADE) (*). Giuridicamente, la forma di
esecuzione dell’opera o della prestazione del servizio continua a ri-
spondere alle note caratteristiche del lavoro in regime di autonomia: il
lavoratore ¢ titolare di una organizzazione di mezzi propri e conserva il
potere decisionale sugli elementi strutturali della propria attivita profes-
sionale. Tuttavia, sotto il profilo economico, il tratto della indipendenza
tra il lavoratore autonomo ed il proprio cliente (di solito un appaltatore
o subappaltatore in una catena di contratti) appare sfumata, o addirittura
sparisce, per I’intensita dell’impegno stabilito nella obbligazione con-
venuta tra le parti. La modalita di esecuzione della prestazione
dell’attivita professionale del lavoratore autonomo sperimenta cosi una
modifica di indubbio rilievo. L’opera o il servizio vengono realizzati
non piu per un mercato aperto ed indeterminato, bensi per un unico cli-
ente con carattere di prevalenza o di esclusivita, cosi da formalizzare
una situazione di dipendenza economica.

Sotto un’ottica qualitativa, la rottura della indipendenza economica e la
sua sostituzione con una situazione di dipendenza economica costitui-
scono dei fattori che introducono, almeno potenzialmente, importanti

(*) Sulla rilevanza dei TRADE nel sistema economico spagnolo: AA.VV., Un Estatuto
para la promocion y tutela del Trabajador Autonomo. Informe de la Comision de e-
xpertos para la elaboracion de un Estatuto del Trabajador Autonomo, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, 86 ss.
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squilibri nel sistema normativo che disciplina il traffico giuridico del
lavoro autonomo. Questa nuova situazione indebolisce il principio della
libera contrattazione tra le parti, cio¢ della contrattazione governata
dall’autonomia della volonta, che altro non ¢ che la (relativa) simmetria
dei poteri di cui ciascuna parte dispone per poter far valere, in situazio-
ne di (relativa) uguaglianza, i propri interessi e raggiungere, per questa
via, un punto di incontro equilibrato. La dipendenza economica, tanto
piu intensa quanto minore sia 1’attivita professionale esercitata e man-
tenuta in un mercato aperto dal lavoratore autonomo, colloca il rapporto
giuridico celebrato tra le due parti in uno scenario caratterizzato da
un’asimmetria contrattuale. O, per esprimerlo in altro modo, colloca il
lavoratore autonomo dipendente nella tipica posizione del contraente
debole che chiede, per raggiungere un certo riequilibrio, I’introduzione
di strumenti di tutela giuridica.

Certamente, la decisione politica di adottare un testo normativo che di-
sciplini il lavoro autonomo ¢ il risultato della ponderazione e della va-
lutazione di una pluralita di ragioni. Tuttavia, tra tutte, non mi sembra
in alcun modo arrischiato attribuire ai due squilibri analizzati un ruolo
nettamente prevalente. L’analisi della LETA evidenzia, schematica-
mente e sinteticamente, la presenza di due grandi opzioni di politica del
diritto, che traducono due delle notazioni piu caratteristiche di questa
normativa, con le quali, in ultima istanza, il legislatore ha preteso di e-
liminare, o almeno di attenuare, gli squilibri che abbiamo indicato.

La prima opzione prende corpo nel costruire la LETA come norma di
base, cio¢ come un corpo legislativo che ha il compito di stabilire un
quadro generale ed unitario dei diritti e dei doveri relativi al regime
professionale del lavoratore autonomo, compatibile, tuttavia, con la
conservazione di una diversita di discipline giuridiche che derivano dai
due tratti di cui si ¢ detto. Viene conservato, per un verso, il tratto nor-
mativo, in quanto viene confermata ’applicazione delle leggi speciali
che disciplinano gli statuti di particolari collettivi di lavoratori autono-
mi (articolo 3, comma 1, lettera a, LETA). Sotto questo primo profilo,
la LETA non ha derogato i regimi giuridici del lavoro autonomo vigenti
per particolari settori professionali. Per altro verso, viene conservato il
tratto contrattuale, nel ribadire che 1’autonomia della volonta costituisce
la fonte primaria ed essenziale del processo mediante il quale vengono
stabiliti e determinati i diritti ed i doveri di tipo professionale che vin-
colano il lavoratore autonomo al proprio cliente. Mediante questa op-
zione di politica del diritto e le sue concrete applicazioni normative, la
LETA intende superare 1’impasse e rispondere al primo degli squilibri
esaminati. A partire da questo momento, la LETA rivendica a se stessa,
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e pertanto recupera per il lavoro autonomo, la funzione che era stata
persa dal diritto codificato a seguito della moltiplicazione dei negozi
giuridici che disciplinano le relazioni giuridiche obbligatorie nelle quali
il lavoratore autonomo assume la condizione di parte contrattuale.

La seconda grande opzione di politica del diritto che caratterizza la
LETA ¢ quella di convertire la figura del lavoratore autonomo dipen-
dente in titolare di un regime giuridico che si separa e si distingue da
quello previsto per la maggioranza dei lavoratori autonomi, Jper quelli
che mantengono la loro tradizionale posizione nel mercato (*). Questo
regime giuridico istituisce un regime speciale o particolare (capitolo III,
titolo I, LETA), nel quale 1’elemento piu caratteristico e differenziatore,
dal punto di vista comparativo con il diritto comune del lavoro autono-
mo, ¢ costituito dall’inserimento di una serie di tecniche, provenienti
dall’area, in crescente espansione, della tutela del contraente debole e
valutate positivamente in questo terreno ('°). In ogni caso, la applica-
zione di tali tecniche per il TRADE non comporta, in alcun modo, la
soppressione o la eliminazione della funzione normativa attribuita alla
liberta contrattuale delle parti contraenti. Questa applicazione comporta
soltanto, e non si tratta di una conclusione di minore importanza, una
moderazione del ruolo dell’autonomia della volonta a seguito del rela-
tivo incremento, nel regime giuridico professionale del lavoratore auto-
nomo dipendente, di norme di carattere imperativo. Sotto questo profi-
lo, la LETA cerca, ugualmente, di porsi al passo e di far fronte a questa
nuova situazione di dipendenza economica provocata dalla “normaliz-
zazione” del lavoro autonomo nei processi di decentramento produtti-
Vo.

Piu avanti, nell’esaminare 1 tratti generali della LETA, si avra occasio-
ne di approfondire le opzioni di politica del diritto cui abbiamo fatto
cenno. Il loro richiamo in questa introduzione ha avuto solo lo scopo di
completare il quadro delle profonde e fondate ragioni che, a mio giudi-
zio, giustificano ampiamente 1’approvazione di questo nuovo corpo le-
gislativo costituito dallo Statuto del lavoro autonomo.

(°) 11 legame tra la comparsa e I’affermarsi della figura del TRADE e I’approvazione
della LETA ¢é condiviso anche da J. CRUZ VILLALON, Presentacion alla edizione della
legge su El Estatuto del Trabajo Autonomo, Tecnos, Madrid, 2007, 12.

(‘%) Si veda AA.VV., Un Estatuto para la promocion y tutela del Trabajador Auténo-
mo, cit., 149.
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2. Il quadro normativo della LETA.
2.1. L’ambito di applicazione.

L’attivita professionale dei lavoratori sottomessi alla disciplina della
LETA si articola in una notevole varieta di formule contrattuali, nomi-
nate o innominate, bilaterali o plurilaterali (per esempio: contratti so-
cietari) o, infine, senza esaurire la possibile tipologia, semplici o com-
plessi. In ogni caso, quale che sia il negozio giuridico mediante il quale
il lavoratore autonomo interviene nel traffico giuridico, la legislazione
applicabile alle sue relazioni esterne, con i suoi eventuali clienti o for-
nitori, ¢ quella civile, commerciale o0 amministrativa. Da parte sua, la
legislazione applicabile alle relazioni interne, che sono quelle che di-
sciplinano le condizioni di esercizio dell’attivita professionale, ha
un’identica natura, posto che in questo caso possono disimpegnare una
importante funzione le norme corporative, cio¢ quelle stabilite dai ri-
spettivi statuti o codici dei collegi professionali di appartenenza. Que-
sto plurale e complesso aggregato di disposizioni di diversa natura e di
diversa forza vincolante ha finito per disegnare il quadro normativo piu
vicino ed immediato del lavoro autonomo. Un quadro, d’altronde, im-
prescindibile per qualsiasi legge che voglia disciplinare, in maniera in-
tegrata ed inclusiva, ’attivita professionale svolta in regime di autono-
mia.

Inevitabilmente, la LETA non solo non ha evitato questo incontro ma
ha voluto collocarsi all’interno di tale quadro normativo. Pertanto, ha
precisato 1 criteri di determinazione della norma applicabile in caso di
concorrenza conflittuale tra la stessa LETA e ciascuna delle disposizio-
ni che disciplinano le relazioni interne ed esterne dei lavoratori auto-
nomi. Questa, e non altra, ¢ la rilevante funzione che svolge 1’articolo
3, comma 1, della legge n. 20/2007. Non ¢ questa la sede per analizzare
la complessa ed articolata problematica suscitata dal sistema delle fonti
del regime professionale del lavoro autonomo. Tuttavia, non si puo pre-
scindere da un esame, almeno sommario, delle soluzioni che cido com-
porta in relazione alla posizione della LETA rispetto al quadro norma-
tivo ad essa piu vicino.

Le lettere a e b dell’articolo 3, comma 1, della LETA stabiliscono un
complesso ordine di prelazione fra tre grandi corpi normativi: quello
contenuto nella LETA, quello derivante dalla legislazione specifica ap-
plicabile all’attivita professionale di un concreto gruppo di lavoratori
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autonomi ('') e, per ultimo, quello derivante dal diritto comune relativo
alla contrattazione «civile, commerciale o amministrativay (‘).

In conformita con tali principi, in primo luogo, si riconosce alla LETA
priorita nell’applicazione in quanto legge speciale e posteriore nel tem-
po rispetto al diritto comune dei contratti. In secondo luogo, il dialogo
tra le norme della LETA e la legislazione specifica di una determinata
attivita professionale ubbidisce alla logica del rapporto tra legge gene-
rale e legge speciale cosi che le disposizioni contenute nella LETA si
applicano sinché non entrino in contrasto con quest’ultima. In caso con-
trario, le disposizioni contenute nella LETA dovranno cedere il passo
alle leggi speciali che siano in contrasto con essa, cosi come dispone,
tassativamente, 1’articolo 3, comma 1, lettera a, della legge in esame.
Infine, il diritto comune ha funzione integrativa degli altri due sistemi
normativi, sia di quello formato dalla LETA, lex generalis, che di quel-
lo costituito dalle norme specifiche, lex specialis.

2.2. L’ambito di non applicazione.

La LETA non si limita ad organizzare un complesso e positivo dialogo
tra norme, con un formidabile contenuto di disposizioni legali di diver-
sa natura, formale e materiale. Essa opera anche in senso inverso, di-
sponendo la disapplicazione di una legge specifica, quale lo Statuto dei
lavoratori, che rappresenta lo zoccolo duro di un determinato settore
dell’ordinamento giuridico. Cid viene enunciato, in maniera netta,
dall’articolo 3, comma 3, della legge n. 20/2007 che, rinviando alla di-
sposizione finale prima dello Statuto dei lavoratori (Estatuto de los
Trabajadores — ET) ('), e riproducendo, praticamente, il suo contenu-
to, stabilisce che «il lavoro prestato per conto proprio non sara sotto-
messo alla legislazione del lavoro, salvo che per le materie per le quali
norme di legge espressamente dispongano diversamente». Questa di-

(') A titolo di esempio, entrano in questo gruppo normativo: la 1. 27 maggio 1992, n.
12, sul contratto di agenzia, modificata dalla disposizione finale 29 della 1. 9 luglio
2003, n. 22; la 1. 17 luglio 2006, n. 26, sulla mediazione di assicurazioni e riassicura-
zioni private, modificata dalla 1. 2 luglio 2007, n. 13; la 1. 30 luglio 1987, n. 16, sulla
disciplina dei trasporti terrestri, con diverse successive modifiche.

(%) Per la contrattazione civile, si veda I’art. 1583 ss. c.c. (locazione di opera e servi-
zi); per la contrattazione commerciale, I’art. 349 del codice di commercio (contratto
di trasporto terrestre); per la contrattazione amministrativa, il r.d.lgs. 16 giugno 2000,
n. 2; sulla legge dei contratti della PA, in particolare gli artt. 196 ss.

() La disposizione ¢ contenuta nello Statuto dei lavoratori del 1980, e non ¢ mai sta-
ta successivamente modificata.
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sposizione della LETA, cosi come gia avvenne con lo ET, determina,
inoltre, la disapplicazione della legislazione del lavoro quale regola ge-
nerale; cid comporta che ogni eccezione richiede una espressa, contra-
ria, disposizione legale. Il fatto ¢ che, come ¢ stato esattamente osserva-
to, la LETA ha «popolato I’area esterna» dell’ordinamento lavoristico
nella «sua intersezione con quegli altri rami del diritto» che, analoga-
mente, hanno il compito di disciplinare giuridicamente forme di presta-
zione di un lavoro volontario, personale e con fini di lucro (**).

In una sola occasione, la legge n. 20/2007 ha deciso di avvalersi
dell’eccezione: in relazione al lavoro minorile. L’articolo 9, comma 2,
della LETA, in tal caso, richiama I’articolo 6, comma 4, ET per stabili-
re la norma applicabile all’intervento dei minori di sedici anni nei pub-
blici spettacoli. In realta, il rinvio di tale legge allo ET ¢ privo di ogni
rilevanza lavoristica; meglio ancora: la disposizione oggetto di rinvio
non stabilisce alcuna regola che riguardi I’applicazione di qualche se-
quenza del contratto di lavoro. La ragione ¢ dovuta al fatto che la pos-
sibilita per i minori di sedici anni di partecipare a pubblici spettacoli,
«previa autorizzazione scritta, eccezionalmente e per particolari rappre-
sentazioni, da parte dell’autoritd competente in materia di lavoro, e
sempre a condizione che cid non comporti pericolo per la loro salute
fisica o per la loro formazione professionale ed umana», non apre la
porta alla formalizzazione di un rapporto di lavoro, ma stabilisce solo
un vincolo di natura civile (*°). Cio, indipendentemente dal fatto che al-
la prestazione lavorativa che ne consegue possano essere applicate al-
cune norme di carattere proibitivo, proprie della legislazione del lavoro,
nei termini stabiliti dall’autorita che rilascia il permesso. Sotto questa
prospettiva, il rinvio della LETA allo ET risulta paradossale: una legge
che non appartiene alla legislazione del lavoro affida ad una legge che
fa parte della legislazione del lavoro la regolamentazione di una rela-
zione di carattere civile che, tuttavia, ¢ assoggettata alla disciplina della
stessa legge lavoristica.

(") Cfr. J. GARCIA MURCIA, EI Estatuto del trabajo autonomo: algunos puntos criti-
cos, in Actualidad Laboral, 2007, n. 18, 2168.

(') Per un approfondimento: P. MENENDEZ SEBASTIAN, Aptitud legal y capacidad en
el contrato de trabajo, Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2003, 293 ss., che, tut-
tavia, sostiene una tesi duale sulla natura del vincolo del minore (mediante il proprio
rappresentante) con il datore di lavoro. Spec. 357 ss.
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3. Alcuni tratti caratterizzanti della LETA.
3.1. Una norma di base.

La porzione di realta sociale che la LETA ha giuridificato non costitui-
sce, beninteso, un fenomeno di recente comparsa. Al contrario, molto
prima, tra le due grandi forme in cui si articola la prestazione lavorati-
va, il lavoro autonomo ¢ stato il primo ad esser oggetto di regolamenta-
zione. Prior in tempore, la sistematica di tale trattamento giuridico ha
risposto, sin dalle origini, ad una logica elementare: quella della disper-
sione, logico risultato delle diversita normative cui sono state sottomes-
se le obbligazioni di prestare lavoro, regolamentate, appunto, da una
pluralita di negozi giuridici. Le tendenze della politica del diritto piu
recente, quelle destinate ad approvare leggi speciali per determinati col-
lettivi di lavoratori autonomi, hanno accentuato tale dispersione, allar-
gando in senso trasversale, applicabile al lavoro autonomo inteso quale
forma generica di eseguire un’opera o di prestare un servizio, la pecu-
liarita della diversita normativa.

Come gia si ¢ avuta I’opportunita di argomentare, la LETA ha finito per
incidere rispetto a tale situazione, introducendo nella sistematica della
regolamentazione giuridica del lavoro autonomo una logica differente
da quella tradizionale. Di fronte alla dispersione, la LETA tende ad uni-
ficare il regime giuridico del lavoratore autonomo; pero lo fa con mo-
dalita tali da rendere conciliabile 1’unita con la diversita. La compatibi-
lita tra queste due tendenze ¢ stata ottenuta mediante la configurazione
della LETA quale norma di base.

L’ambito di applicazione legale della LETA riguarda, effettivamente,
non una parte o una frazione del lavoro autonomo, bensi il lavoro auto-
nomo espresso nella sua integrita e definito dalla presenza simultanea
dei seguenti quattro elementi. Innanzitutto la prestazione lavorativa, in
principio, deve essere realizzata «in forma abituale, personale e diret-
ta». In secondo luogo, I’esecuzione dell’opera o la prestazione del ser-
vizio deve essere effettuata per proprio conto, intendendo la nozione
come pertinenza originaria al patrimonio giuridico del lavoratore auto-
nomo delle utilita e del risultato della sua prestazione professionale. In
terzo luogo, il lavoro deve essere prestato «al di fuori dell’ambito di di-
rezione e di organizzazione di un’altra persona», di modo che spetti al
lavoratore adottare le decisioni economiche essenziali in riferimento
all’attivita svolta. Infine, I’attivita economica o professionale svolta
dovra avere «fine di lucroy, specificazione che esclude il lavoro bene-
volo o gratuito.
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La definizione dell’ambito di applicazione della LETA con criteri uni-
tari, tanto sotto il profilo soggettivo che sotto quello oggettivo, non ¢
stata accompagnata, tuttavia, dalla configurazione di questo quadro giu-
ridico unitario quale unico quadro normativo di disciplina del regime
professionale dei lavoratori autonomi. La LETA non pretende ergersi
ad unica legge del lavoro autonomo bensi, ¢ la cosa ¢ assai differente,
quale legge quadro. Legge quadro che, come si ¢ detto, per un verso
non potra trovare applicazione in presenza di leggi speciali del lavoro
autonomo che stabiliscano norme contrarie e, per altro verso, ¢ integra-
ta sia dalla legislazione speciale che dalla legge comune dei contratti.
Rispetto a tali fonti, peraltro, svolge a sua volta una funzione integrati-
va.

3.2. Una norma innovatrice.

La LETA, oltreché poter esser definita quale legge di base e legge qua-
dro, possiede anche un’altra caratteristica, quella di essere una legge
innovatrice. Il carattere innovatore della LETA puo essere apprezzato
su due piani. Intanto, la legge n. 20/2007 non costituisce I'ultimo anello
di una catena, pit 0 meno intensa, di disposizioni precedenti che abbia-
no condiviso, con questa legge, un identico ambito oggettivo e sogget-
tivo di imputazione normativa. Il ruolo della LETA ¢ un ruolo iniziati-
co, essa si pone come il primo anello di una nuova linea normativa. Il
carattere innovatore della LETA nel nostro ordinamento non rimane in
nessun modo offuscato né posto in discussione per 1’inserimento, al suo
interno, di una disposizione derogatoria unica. Le deroghe prodotte
dall’entrata in vigore della LETA hanno avuto, in tutti i possibili casi,
una dimensione parziale, in quanto non hanno interessato le leggi che
disciplinano 1’attivita professionale di specifici collettivi di lavoratori
autonomi.

Il carattere innovatore della LETA puo essere apprezzato anche sotto il
profilo comparato. La LETA manca di riferimenti normativi omologhi,
posto che non ¢ dato trovare una norma dotata di un analogo ambito di
applicazione negli ordinamenti giuridici a noi piu vicini, come quello
francese, tedesco o italiano.
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3.3. Una norma caratterizzata da un complesso processo di at-
tuazione.

Un ultimo elemento caratteristico della LETA ¢ costituito dalla com-
plessita del suo processo di attuazione. Tale complessita, analogamente
a quanto detto per il carattere innovatore, ¢ apprezzabile sia sotto
I’aspetto formale che sotto quello sostanziale. Nel primo significato, il
processo di attuazione della LETA non dovra essere affrontato, come
per lo piu capita nel processo standardizzato, mediante 1’esercizio, da
parte del Governo, della potesta regolamentare. Tale processo ¢ affida-
to, in alcuni casi, a futuri provvedimenti legislativi, cosi, ad esempio,
per disciplinare la cosiddetta prestazione per cessazione dell’attivita (*°)
o per la eventuale presenza di rappresentanti del lavoratori autonomi
nel Consiglio economico e sociale spagnolo (CES) ().

La complessita del processo di attuazione della LETA, in ragione della
sua centralita, ¢ rilevante oltreché sotto il profilo formale, anche per
I’aspetto sostanziale. In tal senso, per spiegarlo con un esempio illumi-
nante, tutta la politica di promozione e di incentivazione del lavoro au-
tonomo risulta appena annunciata nella LETA. Per conferire a tale poli-
tica la sua profonda dimensione sostanziale si rende necessaria
I’adozione di un complesso di norme integrate ed inclusive. Per il resto,
la legge affida al Governo anche compiti di carattere non normativo,
compiti costitutivi di funzioni differenti dall’esercizio della potesta re-
golamentare e che si articolano mediante 1’elaborazione di studi e rap-
porti. In tal senso, per prima cosa, la disposizione addizionale quattor-
dicesima affida al Governo I’elaborazione di uno studio «sui settori di
attivita che abbiano particolare incidenza nel collettivo dei lavoratori
autonomi», studio che dovra contenere gli aspetti che, espressamente,
vengono indicati dalla disposizione. Nello stesso senso, la disposizione
addizionale quindicesima incarica il Governo di presentare, entro un
anno, uno studio relativo al processo di aggiornamento del Regime spe-
ciale dei lavoratori autonomi (RETA) (**), all’interno del quale dovran-
no essere previste «le misure necessarie per stabilire la convergenza dei
contributi e dei diritti dei lavoratori autonomi». Ed anche se la legge n.
20/2007 non identifica il destinatario di tale studio, esso non puod che
essere il potere legislativo o, meglio, la Commissione parlamentare in-

(*%) Si veda la disposizione addizionale quarta.

('7) Si veda la disposizione addizionale ottava.

(**) Decreto 20 agosto 1970, n. 2530, che disciplina il Régimen especial de la Seguri-
dad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos (in BOE, 15 settem-
bre 1970, n. 221; rettificato in BOE, 30 settembre 1970, n. 234).
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caricata di seguire I’attuazione del cosiddetto Patto di Toledo. Da parte
sua, la disposizione addizionale quindicesima affida al Governo la rea-
lizzazione di una «campagna di diffusione ed informazione sulla nor-
mativa e sulle caratteristiche del RETA». Tale campagna dovra essere
portata a compimento entro un anno a partire dalla data di entrata in vi-
gore della LETA e realizzata in collaborazione con le associazioni
maggiormente rappresentative dei lavoratori autonomi. Infine, la dispo-
sizione finale quarta impegna il Governo ad informare, con cadenza
annuale, le Corti generali sullo stato di attuazione di quanto previsto
dalla stessa legge.

4. 1llavoro autonomo dipendente: considerazioni generali.

Come gia segnalato, puo ritenersi comune opinione il fatto che, attual-
mente, almeno per quanto riguarda 1’Unione europea, gli schemi tradi-
zionali della regolamentazione sociale ed economica dell’impiego basa-
ti sul lavoratore dipendente stiano perdendo terreno. Negli ultimi de-
cenni e come conseguenza di diversi cambiamenti di carattere econo-
mico (crescita della concorrenza nel mercato, introduzione di nuove
tecnologie nella produzione industriale e, conseguentemente, crescita
dei livelli di qualificazione dei lavoratori) e di carattere sociale (pro-
gressivo invecchiamento della popolazione, crescita della instabilita ed
eterogeneita della struttura familiare), che incidono direttamente nel
contesto produttivo ('?), assistiamo ad un processo caratterizzato dalla
rottura del modello produttivo fondato sulla prestazione del lavoro in
regime di subordinazione e dotato di stabilita. I principi fordisti dei
processi produttivi vengono sostituiti da un sistema organizzativo piu
flessibile, dove 1I’'impegno del lavoratore ¢ incentrato piu sul risultato
che sul puro svolgimento dell’attivita oggetto di contratto. In tale ambi-
to si osserva un evidente slittamento dell’impiego di questi lavoratori
verso la piccola o media impresa, altamente specializzata, dove il pote-
re dell’imprenditore, tanto per motivi giuridici come sociologici, risulta
estremamente ridotto. Si tratta, spesso, di reti di imprese collegate tra di
esse mediante rapporti di subappalto e che, grazie all’adozione di tale
struttura, sono in grado di far fronte alle incertezze generate dal vertigi-
noso ritmo di cambiamenti, caratteristico dell’attuale sistema produtti-
vo.

(") AA.VV., Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho
del Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, 35-36.
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Il continuo processo di terziarizzazione dell’economia cui si ¢ fatto
cenno, assieme al progressivo processo tecnologico che interessa, prati-
camente, tutti i settori dell’attivita produttiva, cosi come il decentra-
mento produttivo e I’introduzione di nuove forme di organizzazione del
lavoro conducono ad una crescente esternalizzazione delle attivita
dell’impresa. Uno dei suoi effetti principali, anche se non I'unico, ¢
quello di incrementare il ricorso ad attivita prestate in regime di auto-
nomia e, quindi, di ridurre la quota di lavoro dipendente. I fenomeni
descritti — che costituiscono la cosiddetta “crisi del modello di produ-
zione fordista” — creano un ambiente adeguato (quando non ottimale) a
far si che un medesimo lavoro possa essere prestato indistintamente in
regime di dipendenza o di autonomia. L’imprenditore sempre piu fre-
quentemente, ¢ alla ricerca di regimi di impiego flessibili, tali da con-
sentirgli di adattarsi rapidamente alle fluttuazioni del mercato (*°) fa-
cendo fronte ai suoi obiettivi produttivi, non gia mediante 1’inserimento
di lavoratori nel proprio organico, «ma piuttosto grazie alla combina-
zione o coordinamento di contrlbu‘u parziali realizzati da imprese ausi-
liarie o da collaboratori esterni» (*").

La frontiera, “relativamente” invalicabile che separava il lavoro auto-
nomo da quello subordinato, ¢ diventata permeabile e cio comporta,
oggil piu che mai, la comparsa di varianti quahtatlve e quantitative in
entrambe le modahta di prestazione del lavoro (**). Dal punto di vista
quantitativo, si puo affermare che, nonostante nel passato la tendenza
generale sia stata quella di un costante progresso del lavoro salariato a
detrimento del lavoro autonomo, attualmente, anche quando non pos-
siamo parlare di un genuino processo di inversione di questa tendenza,
si pud almeno affermare con certezza che esiste una stabilizzazione del
lavoro autonomo rispetto al volume complessivo dell’impiego. Dal
punto di vista qualitativo ¢ indubitabile che le nuove tendenze e sistemi
di organizzazione della produzione abbiano propiziato — indipendente-
mente dalle tradizionali manifestazioni del lavoro autonomo — la com-

(*) A. DE GRip, J. HOEVENBERG, E. WILLEMS, Empleo atipico en Europa, in Revista
Internacional de Trabajo, 1997, vol. 116, n. 1, 55-78.

(*"Y A. MARTIN VALVERDE, E! discreto retorno del arrendamiento de servicios, in
Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedraticos
esparioles de Derecho del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, Ministerio de
Trabajo y de Seguridad Social, Madrid, 1990, 225.

(**) M.M. Ruiz CASTILLO, Delimitacion subjetiva del Derecho del Trabajo (Un inter-
rogante especifico: el trabajo “parasubordinado”), in Relaciones laborales: Revista
critica de teoria y prdctica, 1991, n. 2, 140.
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parsa di nuove forme di lavoro autonomo che condividono elementi ca-
ratteristici del lavoro dipendente.

Sotto questo punto di vista, ¢ ovvio che il lavoro autonomo non puo piu
essere, semplicemente, contrapposto al lavoro dipendente (*). Piutto-
sto, attualmente, esistono nuove forme di prestazione lavorativa che,
anche se dal punto di vista formale potrebbero essere qualificate come
lavoro autonomo, tuttavia condividono alcune delle caratteristiche es-
senziali del lavoro subordinato. Questo gruppo ¢ rappresentato dai co-
siddetti “lavoratori autonomi dipendenti” che, secondo la terminologia
piu tradizionale, vengono definiti “lavoratori parasubordinati”. Essi,
pur essendo “formalmente” considerati lavoratori autonomi, tuttavia
svolgono la propria attivita in forma permanente e coordinata a favore
di una o piu imprese dalle quali, in misura maggiore o minore, dipen-
dono economicamente.

Si tratta di lavoratori che, sebbene possiedano una elevata quota di au-
to-organizzazione nello svolgimento della propria attivita, la prestano
per uno o piu imprenditori dai quali, in generale, dipendono giuridica-
mente ¢/0 economicamente. In questo tipo di lavoro — che si incontra a
meta strada tra il lavoro autonomo ¢ quello subordinato — la natura del-
la prestazione svolta consente al lavoratore un ampio margine di liberta
per lo svolgimento dei propri compiti, mentre il ruolo dell’impresa ¢
limitato alla indicazione delle grandi linee di svolgimento di detta atti-
vita. Queste forme di lavoro atipico riguardano tanto lavoratori alta-
mente qualificati, normalmente impiegati in settori industriali tecnolo-
gicamente avanzati, come lavoratori di piu bassa qualificazione (nei
settori del trasporto, del commercio o della distribuzione). In queste
forme atipiche di prestazione di servizi il lavoratore — che puo svolgere
la propria attivita lavorativa per piu di una impresa — assume i relativi
rischi apportando i mezzi e le risorse necessarie per lo svolgimento
dell’attivita stessa. L’attivita dell’imprenditore, nella maggior parte dei
casi, si limita al pagamento delle prestazioni ed al controllo finale dei
risultati.

Dal punto di vista normativo, le frontiere che separano il lavoro auto-
nomo dipendente dal lavoro autonomo e dal lavoro subordinato sono
state tradizionalmente ritenute molto articolate, soprattutto quando, in
mancanza di un concetto idoneo a definire tale tipo di prestazione, al-
meno sino alla relativamente recente promulgazione della LETA, gli

(**) A. VALDES ALONSO, Trabajo por cuenta propia (En torno a la Disposicién Final
1°), in Revista espaniola de Derecho del Trabajo, 2000, n. 100 (speciale El Estatuto de
los Trabajadores veinte afios después), 1707.
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ordinamenti giuridici dei paesi del nostro entourage comunitario pre-
sentavano una certa diversita tipologica difficilmente riassumibile in un
unico concetto con valore generale. Partendo da questo fatto, esporre-
mo, sinteticamente, 1 principali tratti caratteristicic del TRADE
nell’ordinamento giuridico spagnolo.

5. 1l concetto di lavoratore autonomo economicamente dipendente
nella LETA.

L’articolo 11 della LETA definisce i TRADE come quei lavoratori che
«realizzano un’attivitd economica o professionale a titolo lucrativo ed
in forma abituale, diretta ¢ predominante per una persona fisica o giuri-
dica, chiamata cliente, dal quale dipendono economicamente per il fatto
di percepire dal rendimento del proprio lavoro o attivita professionale
almeno il 75 per cento del proprio reddito». Assieme a tale definizione,
nel secondo paragrafo della stessa disposizione, viene enumerata una
serie di requisiti caratteristici della esecuzione della prestazione che
completano la sua configurazione giuridica quale lavoro autonomo: non
avere alle proprie dipendenze altri lavoratori autonomi o dipendenti,
divieto di appaltare o subappaltare le attivitd, auto-organizzazione in
relazione all’esecuzione dell’attivita, disponibilitad di materiali ed infra-
strutture con carattere economicamente rilevante, ecc.

Il tratto caratteristico del regime giuridico del TRADE, tuttavia, ele-
mento non meno importante, lo troviamo anche in altre disposizioni,
come quella dell’articolo 14, dove sono disciplinate la giornata lavora-
tiva e le ferie, o dell’articolo 13, dove sono indicate le materie che do-
vranno essere determinate mediante accordi di interesse generale (i
modi, i tempi ed il luogo della prestazione o altre condizioni generali
del contratto). Tali riferimenti, quantunque non definiscano che cosa
debba intendersi per lavoro autonomo economicamente dipendente, ri-
sulteranno utili quando occorrera interpretare la portata di nozioni quali
continuita o dipendenza di tali lavoratori.

Sulla scorta di quanto esposto, pare ovvio che il nostro legislatore abbia
optato per un modello ibrido dove tanto la subordinazione giuridica
come la dipendenza economica rilevino ai fini della delimitazione della
figura del TRADE. In effetti, dalla lettura congiunta di tutti i precetti
che abbiamo richiamato, si evince con chiarezza che il legislatore, nel
momento di definire il TRADE, lo fa predeterminando il gruppo al qua-
le la norma dovra essere applicata: quei TRADE che prestano i propri
servizi abitualmente per un’impresa, in forma continuata, assoggettati
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ad una giornata di lavoro, con un periodo di ferie, ecc. Probabilmente,
il carattere implicito piu importante ¢ dato dalla continuita, posto che,
in mancanza, sarebbe assurdo porsi il problema dell’abitualita o della
presenza di interruzioni dovute a riposi settimanali o annuali. Oltretut-
to, altra caratteristica costitutiva ¢ quella per cui il TRADE deve perce-
pire almeno il 75 per cento del proprio reddito da un solo imprenditore,
cio pone in forte evidenza il carattere di dipendenza economica nella
configurazione giuridica di questo gruppo.

5.1. Elementi qualificatori del concetto di TRADE (articolo 11,
commi 1 e 3, LETA).

La prima, intuitiva, osservazione da porre in risalto tra le caratteristiche
che, nella LETA, qualificano il TRADE - ed il lavoratore autonomo
comune — consiste nel suo carattere tributario del concetto di lavoratore
autonomo che si incontra nella normativa (specifica) della previdenza
sociale. Cosi, 1’articolo 2 del RETA stabilisce che si considera lavora-
tore autonomo «colui che realizza in forma abituale, personale e diretta
un’attivita economica con fine di lucro, senza assoggettamento ad un
contratto di lavoro, anche se mediante I’utilizzo di altre persone remu-
nerate». Come ¢ evidente, ci troviamo di fronte ad un enunciato assai
simile a quello contenuto nella LETA anche se, come si vedra, con un
ambito diverso e sicuramente non univoco rispetto agli elementi quali-
ficanti di tale relazione giuridica, elementi che abbisognano di una rilet-
tura al fine di definire il concetto di TRADE.

a) Abitualita.

La normativa contenuta nel RETA non precisa in modo esaustivo la
portata del requisito di abitualita dell’attivita economica ai fini di lucro
che il lavoratore autonomo deve possedere per poter essere inserito in
questo Regime. Tale norma si limita a dare alcune indicazioni solo in
relazione al lavoro stagionale (articolo 2, comma 2, del decreto n.
2530/1970). A tale carenza ha supplito la giurisprudenza, al fine di de-
finire una linea di demarcazione sufficientemente precisa in riferimento
al campo di applicazione, cosi come esige una raffinata tecnica
dell’assicurazione pubblica basata nella definizione generale ed obbli-
gatoria dei gruppi che devono essere protetti.

In tal senso, quale valido criterio per verificare la sussistenza del requi-
sito di abitualita, ¢ stato utilizzato I’ammontare della retribuzione. Co-
me indicato dalla giurisprudenza amministrativa, tale requisito fa rife-
rimento ad un’attivitd professionale svolta in maniera non sporadica,
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ma con una certa frequenza o continuita. Per valutare la sussistenza di
questo fattore di “frequenza” o ‘“‘continuita” sembra piu corretto, in
principio, ricorrere a moduli temporali piuttosto che a moduli retributi-
vi, tuttavia la difficolta, virtualmente insuperabile, di definire le unita
temporali che determinano 1’abitualita, ha indotto gli organi giurisdi-
zionali ad accettare quale indizio di abitualita anche I’ammontare della
retribuzione. Il criterio dell’ammontare della remunerazione, che per
ovvie ragioni risulta piu facile misurare e verificare rispetto al tempo di
applicazione, puo essere utilizzato, peraltro, tenendo conto del dato, ri-
cavato dall’esperienza, per cui le attivita dei lavoratori autonomi pos-
siedono, normalmente, una stretta correlazione tra I’ammontare della
retribuzione ed il tempo dedicato alla prestazione. Il superamento della
soglia del salario minimo percepito in un anno naturale pud costituire
un indice adeguato del requisito di abitualita. Pur trattandosi di una
somma prevista per la remunerazione del lavoro salariato, il legislatore
fa spesso ricorso a tale soglia, di reddito o di attivita, in diversi campi
della politica sociale e, specificamente, in materia di previdenza socia-
le. Tanto che, attualmente, essa rappresenta probabilmente il criterio
piu operativo, quello maggiormente utilizzato per misurare redditi o at-
tivita. Il superamento di tale soglia, stabilita essenzialmente per deter-
minare la remunerazione di una intera giornata di lavoro, se applicata al
lavoro autonomo pud anche rivelare 1’esistenza di un’attivita realizzata
con una certa permanenza e continuita; tale criterio, in quanto indicato-
re della abitualita del lavoro autonomo, possiede anche il vantaggio di
poter essere aggiornato (**). In tal senso, la STS (contenzioso ammini-
strativo) del 21 dicembre 1987 (*) precisa che la caratteristica
dell’abitualita, essenziale per la qualificazione del lavoro autonomo,
deve essere considerata in connessione con la realizzazione della pre-
stazione. Con ci0 si vuole intendere che 1’abitualitd non puo essere con-
fusa con la periodicita, e che il lavoro personale e diretto deve costitui-
re, quotidianamente, la principale attivita produttiva disimpegnata dal
lavoratore. Cido che non avviene quando un’attivita sia secondaria o
complementare rispetto ad un’altra attivita principale che costituisca il
nucleo centrale dell’attivita produttiva, quella, cioe, grazie alla quale il
lavoratore si procuri le risorse necessarie per attendere alle proprie in-
combenze personali o familiari.

A questo punto, se analizziamo la caratteristica dell’abitualita nel
TRADE, sembra che essa assuma un diverso significato. L’abitualita,

(**) STS del 29 ottobre 1997 (Rec. U.D. n. 406/1997) (RJ n. 7683/1997).
(**) RJ n. 9582/1987.
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infatti, ¢ direttamente associata alla determinazione di misure temporali
di realizzazione della prestazione. Se consideriamo che la stessa defini-
zione del TRADE impone una quasi esclusivita dei servizi prestati dal
lavoratore — almeno il 75 per cento del reddito deve provenire da
un’unica prestazione o da un unico imprenditore — la logica ci porta a
qualificare I’abitualita come sinonimo di continuita in senso stretto nel-
la realizzazione del lavoro. Cosi che, per I’articolo 11, comma 1, della
LETA, il requisito di abitualita dovra essere inteso nel suo significato
letterale, cio¢ come prestazione continuata del lavoro per lo stesso im-
prenditore. Ci0, peraltro, riempirebbe di significato le previsioni conte-
nute nella stessa norma per quanto riguarda la durata della giornata la-
vorativa, il riposo settimanale e la delimitazione del periodo di ferie
(articolo 14 della LETA). Per altro verso, la presenza di un imprendito-
re prevalente, dal quale si dipenda economicamente, consentira di mi-
surare il tempo della prestazione senza incorrere nelle difficolta che si
presenterebbero nel lavoro autonomo comune.

Solo sotto questa prospettiva I’inserimento della caratteristica della abi-
tualita nel concetto del TRADE avrebbe senso. Cid anche perché, a dif-
ferenza di altri elementi che caratterizzano il lavoro autonomo, il requi-
sito della abitualita manca di una chiara traduzione giuridico-lavoristica
dal punto di vista dell’esecuzione della prestazione, trattandosi di un
requisito legato, fondamentalmente, alla possibilita di poter includere il
lavoratore nel campo di applicazione del RETA.

b) Lo svolgimento dell attivita con fine di lucro.

Il legislatore, ancora una volta sulla falsariga del mimetismo del RETA,
introduce il fine di lucro quale requisito caratterizzante 1’attivita del
TRADE. Ci0, a nostro avviso, non risponde ad alcuna logica.

La caratteristica del fine di lucro (animo lucrativo) che 1’attivita svolta
dal lavoratore autonomo dovra possedere si traduce nella necessita di
un intento volto ad ottenere benefici di natura economica. Da questo
punto di vista, il lavoro tendente unicamente all’autoconsumo non puo
essere considerato un’attivita economica (non si inserisce nel mercato
dei beni e servizi), per il fatto che verrebbe a mancare il fine di lucro
tipico del lavoro in quanto oggetto di disciplina giuslavoristica (*°). Il

(*%) Indipendentemente dal carattere assolutamente marginale del lavoro destinato “u-
nicamente” all’autoconsumo, pud sicuramente dubitarsi della sua appartenenza al la-
voro stricto sensu. Sembra piuttosto, come sostiene Lopez Aniorte nell’interpretare
I’art. 2, comma 1, del decreto n. 2530/1970, che I’attivita economica svolta dal lavo-
ratore autonomo debba avere una componente lucrativa, cio¢ «ottenere un guadagno
tra il costo di produzione e quello di vendita nel mercato». (M.C. LOPEZ ANIORTE,
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lavoro, sotto quest’ottica, ¢ volto a soddisfare necessita sociali median-
te processi di scambio di diverso tipo, ma in tal modo non si avrebbe
I’appropriazione immediata dei frutti del proprio lavoro da parte di chi
tali frutti produce (*'). Secondo quanto si & detto, I’introduzione di que-
sto requisito nella definizione del TRADE ¢ superflua, in quanto
I’inserzione della sua attivita nel circuito di un determinato imprendito-
re, dal quale economicamente dipende, rende evidente 1’esistenza del
fine di lucro. Questo requisito, teleologicamente, ha la finalita di con-
sentire 1’inserimento del lavoratore nell’ambito del RETA, differen-
ziando Dattivita produttiva da quella che, al contrario, sia finalizzata
all’autoconsumo. Nel TRADE, peraltro, 1’attivita economicamente pro-
duttiva ¢ confermata sia per la dipendenza economica cui si ¢ fatto cen-
no, sia dalla previsione contenuta nell’articolo 12, comma 2, lettera e,
della LETA, che richiede che il TRADE, in cambio della propria pre-
stazione, ottenga «una controprestazione economica in funzione del ri-
sultato della sua attivitay.

¢) L’esercizio dell attivita in forma personale e diretta.

Anche i requisiti dell’esecuzione dell’attivita in forma “personale e di-
retta”, quando sono riferiti al TRADE, richiedono una ri-definizione. In
questo caso, infatti, la sua interpretazione ¢ assai differente da quella
che abitualmente vien data ai due criteri nel lavoro autonomo comune.
Effettivamente, nella definizione del lavoratore autonomo contenuta nel
RETA si fa riferimento anche al carattere personale della prestazione,
quantunque dottrina e giurisprudenza concordino sul fatto che non ¢
necessario che tale attivita sia svolta fisicamente dal lavoratore auto-
nomo, posto che esistono dei casi nei quali tale lavoratore potra adem-
piere all’obbligazione servendosi di collaboratori (**). L’attivita, in
questo caso, potra consistere nella supervisione e gestione del lavoro
affidato; in tal caso non verra a mancare il carattere “personale e diret-
to” che caratterizza la prestazione o I’attivita del lavoratore autonomo.
Pertanto, a differenza di cio che accade nel lavoro dipendente, il lavora-
tore autonomo ¢ sostituibile, cio¢ 1’attivita di cui ¢ titolare potra essere
svolta da altre persone contrattate, sempre che sussista una partecipa-
zione nella esecuzione.

La nozione di lavoro “personale e diretto” nel TRADE, invece, qualifi-
ca la prestazione di questo tipo di lavoratore come personalissima ed

Ambito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, Aranzadi, Pam-
plona, 1996, 67).

(*"y Sul concetto di lavoro produttivo si veda: M. ALONSO OLEA, Introduccién al De-
recho del Trabajo, Civitas, Madrid, 1994, 5% ed., 41 ss.

(**) M.C. LOPEZ ANIORTE, op.cit., 65.
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insostituibile. L’articolo 11, comma 2, lettera a, della LETA non per-
mette loro di «avere alle dipendenze lavoratori subordinati, né di affida-
re a terzi, con contratto o sub-contratto, una parte o la totalita
dell’attivita, sia in riferimento all’attivita contrattata con il cliente dal
quale economicamente dipende, sia di quelle attivita che potrebbe as-
sumere contrattualmente da parte di altri clienti». Cid ¢ rafforzato
dall’articolo 11, comma 3, della LETA che esclude, esplicitamente, che
possano rientrare tra i TRADE «i titolari di stabilimenti od esercizi
commerciali che esercitino la professione congiuntamente con altre
persone in regime societario o sotto qualsiasi altra forma giuridica con-
sentita dal dirittoy.

5.2. Condizioni per lo svolgimento di un’attivita economica e
professionale come TRADE (articolo 11, comma 2, LETA).

Il secondo comma dell’articolo 11 della LETA contiene una serie di
previsioni o condizioni che il TRADE dovra possedere, simultanea-
mente, per poter esser qualificato come tale. Alcune di esse, sulle quali
non torneremo, sono gia state indicate nel precedente paragrafo per la
loro stretta relazione con le caratteristiche qualificanti della figura.

Tra tali condizioni, quelle contenute alle lettere ¢, d, ed e altro non sono
che la “piu che voluta” esplicitazione di determinati caratteri che non
sono tipici del lavoro subordinato e che confermerebbero il discostarsi
del TRADE dall’ambito di applicazione dello ET. La previsione conte-
nuta alla lettera b ¢ priva di riferimento legale; altro non ¢, come si ve-
dra piu avanti, che I’inclusione di un elemento di differenziazione di
fatto, che non comporta un chiaro elemento giuridico di distinzione con
il lavoro subordinato.

Alla lettera ¢ si richiede che il lavoratore metta a disposizione mezzi
materiali economicamente rilevanti per lo svolgimento della sua attivi-
ta. In tal modo viene meno il carattere di alienita, nella sua piu concreta
accezione, o formulazione, di alienita «dei mezzi di produzione». Si os-
servi che viene richiesto che tali mezzi siano economicamente rilevanti,
poiché in caso contrario, come ¢ noto, la loro messa a disposizione non
farebbe venir meno 1’esistenza di un lavoro subordinato, come ha posto
in evidenza la giurisprudenza in casi come quello dei professionisti che
operano nel campo dei mezzi di comunicazione sociale (*°).

(*’) Su tale aspetto, in commento alla STS del 31 marzo 1997 (Rec. UD. n.
3555/1996) ed alla STSJ delle Canarias del 16 marzo 2006 si veda: A. VALDES A-
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La lettera d, dal canto suo, intende superare, formalmente, il requisito
della dipendenza giuridica, prevedendo per il TRADE criteri di autor-
ganizzazione della propria attivita e riducendo 1’assoggettamento alle
sole indicazioni tecniche che puo ricevere dall’imprenditore o dal clien-
te. Si conserva, pertanto, 1’accezione meno invasiva di dipendenza,
quella di carattere squisitamente tecnico.

La lettera e, infine, in caso potesse ancora sussistere qualche dubbio,
opera una radicale cesura con due delle piu essenziali caratteristiche del
lavoro subordinato: 1’alienita del rischio e 1’obbligazione di risultato.
Secondo quanto stabilito da tale norma, il lavoratore assume il rischio
della propria attivita; si ribadisce anche che la controprestazione eco-
nomica del TRADE deriva dal risultato della propria attivita (e non dal-
la mera prestazione).

Per ultima, la lettera b introduce un (indeterminato) elemento di fatto
distintivo rispetto ai lavoratori dipendenti che riguarda il “modo” di e-
secuzione della prestazione che, in ogni caso, dovra essere “diverso” da
come la eseguono i lavoratori subordinati. Il legislatore, in sostanza,
cerca di far si che il lavoratore subordinato ed il TRADE non possano
svolgere la stessa attivita in forma indistinta prevedendo che, almeno
formalmente, debbano esistere degli ambiti di attivita propri dell’una o
dell’altra categoria di lavoratori. Cio, francamente, ¢ difficile da am-
mettere se prendiamo in considerazione tutti e ciascuno dei requisiti
che la LETA impone al TRADE, posto che non ¢ facile intendere in co-
sa possa consistere la diversita nel modo di esecuzione della prestazio-
ne. Si puo, anzi, affermare che persino all’interno di alcuni settori per i
quali la norma ¢ stata teleologicamente creata (soprattutto il trasporto)
possono coesistere in modo indifferenziato entrambi i tipi di prestazio-
ne.

5.3. 1l limite del 75 per cento del reddito proveniente da un u-
nico imprenditore.

Con I"ultimo inciso dell’articolo 11, comma 1, della LETA, il legislato-
re sceglie di fissare, in modo costitutivo, la misura della dipendenza e-
conomica. Di conseguenza, per fa si che un lavoratore autonomo possa
essere considerato un TRADE, ¢ richiesto che egli percepisca, da un

LONSO, Reportero grdfico, contrato de trabajo y propiedad intelectual (sobre la labo-
ralidad del personal vinculado al sector de la comunicacion), in Documentacion La-
boral, 2006, n. 78, vol. 111, 175-192.
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unico imprenditore, almeno il 75 per cento dei redditi derivanti dal ri-
sultato del proprio lavoro o da attivita economiche e professionali.
L’introduzione di questa soglia del 75 per cento ¢ oggetto di polemiche
e suscita non poche perplessita in relazione alla sua valutazione,
all’ambito di applicazione ed alla coesistenza con altre previsioni della
stessa norma. Cercheremo di porre in evidenza gli aspetti che nella pra-
tica, a nostro giudizio, possono creare maggiori problemi.

5.4. Periodo di tempo per il computo dei redditi provenienti da
un unico imprenditore.

La norma nulla dice sul periodo di tempo da prendere in considerazione
per valutare la dipendenza economica fissata in piu del 75 per cento dei
redditi provenienti da un unico imprenditore. Ex ante sono possibili due
sole ipotesi: che il computo venga riferito al periodo di tempo di durata
del contratto, o che esso venga predeterminato e riferito a periodi di
tempo di un anno.

Quella di ritenere che si possa far riferimento all’intera durata del con-
tratto, nel quale il lavoratore dipenda dall’imprenditore almeno per il 75
per cento, potrebbe apparire come una valida opzione. In tal caso, il la-
voratore potra essere considerato un TRADE se, in presenza dei requi-
siti indicati dall’articolo 11 della LETA, durante il periodo di vigenza
del contratto, riceva dall’imprenditore (contrattante) almeno il 75 per
cento del totale dei suoi redditi.

Tuttavia, lo spirito della legge e, ancor piu concretamente, la disciplina
del TRADE, ci fa optare per il computo annuale del periodo. Cio per
diverse ragioni. La prima, piu intuitiva e mimetica che giuridica, ci por-
ta a preferire 1’adozione del computo annuale per il fatto che ¢ quello
che, abitualmente, viene applicato nel nostro diritto del lavoro ed in al-
tre discipline giuridiche quando si tratti di valutazioni economiche. In
tal senso, si ritiene di poter affermare che la LETA, per quanto procla-
mi il proprio carattere trasversale, non cessa di essere una norma emi-
nentemente lavoristica concepita a somiglianza e/o, in certi casi, con
voluta contrapposizione con lo ET.

Per altro verso, secondo la disciplina di cui agli articoli 11 e 12, pare
evidente che la figura del TRADE tende alla indeterminatezza o alme-
no alla lunga durata della relazione giuridica, in quanto da un lato ¢ ri-
chiesta I’abitualita della prestazione (con esclusione delle prestazioni
sporadiche o marginali, in sostanza di quelle temporali) e per altro lato,
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in mancanza di diversa pattuizione, si deve presumere una durata inde-
terminata di questo contratto.

Si deve, pero, anche osservare che il TRADE ¢ stato introdotto proprio
per attribuire una certa sicurezza giuridica a quei lavoratori autonomi
che prestano con continuita la propria attivita per lo stesso imprenditore
e che, improvvisamente, potrebbero perdere il posto di lavoro. E per
questo che, cosi come nell’ordinamento italiano, i conflitti sono affidati
al giudice con una procedura che renda piu agile un processo nel quale
entra in gioco, tra altre cose, anche la percezione di un indennizzo. Se
questi sono 1 presupposti, non si comprende come si possano prendere
in considerazione limitati periodi di tempo durante i quali il lavoratore
dovrebbe dimostrare la condizione di TRADE. In tal caso, infatti, non
esiste dipendenza economica effettiva e la situazione di tale lavoratore
non sarebbe molto dissimile da quella di un lavoratore autonomo co-
mune interessato da una inadempienza contrattuale.

Si noti, peraltro, che se utilizziamo il criterio di durata del contratto,
ammettendo, pertanto, I’assoluta temporalita della condizione di TRA-
DE, non sarebbe strano che, ove concorrano un contratto temporale (di
TRADE) con un altro lavoro, scomparirebbe, di fatto, la condizione di
TRADE nel primo lavoro. Deve dedursi che il computo annuale puo of-
frire quella maggior certezza e stabilita nella condizione di TRADE del
lavoratore autonomo che, lo si ripete, costituisce proprio la finalita del-
la norma.

5.5. 11 limite del 75 per cento e la sua compatibilita con
P’articolo 12 della LETA: sovrapposizione di contratti.

L’introduzione del riferimento al 75 per cento pone anche un altro pro-
blema interpretativo, peraltro intimamene connesso con quanto gia e-
sposto. L’introduzione nella legge di questo limite percentuale — che
non compariva nella Proposta di Testo articolato dello Statuto del lavo-
ro autonomo, elaborato dalla Commissione di esperti del Ministero del
lavoro spagnolo — che condiziona la sussistenza della dipendenza eco-
nomica e, di conseguenza, della figura stessa del TRADE, ¢ destinato a
diventare, senza ombra di dubbio, una fonte di controversie giudiziarie
di primo ordine quando si debba analizzare la successione o la coesi-
stenza di contratti posti in essere da un TRADE.

Effettivamente, nell’articolo 12, comma 3, della LETA si precisa che
nel caso di un lavoratore autonomo (comune) che avesse sottoscritto
contratti con diversi clienti, se, successivamente, con taluno di tali
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clienti fossero sopravvenute le condizioni per convertirsi in TRADE, si
dovra rispettare il contenuto dei contratti originari sino alla loro estin-
zione, salvo che le parti non abbiano disposto la loro modificazione
(conversione).

Ebbene, il problema si pone laddove si presenti la situazione inversa.
Posto che non ¢ prevista una esclusivita in senso stretto, potrebbe capi-
tare che un TRADE, durante la vigenza del suo contratto, sottoscriva,
successivamente, altri contratti di prestazione di servizi, come lavorato-
re autonomo comune, con nuovi clienti. In dipendenza di ci0, gli introi-
ti percepiti dal suo cliente predominante potrebbero scendere sotto la
soglia del 75 per cento del suo reddito totale (anche se computati an-
nualmente). Di fronte a questa nuova situazione il dubbio che si pone ¢
se rimane in vigore il contratto come TRADE o se questo si estingue
per il venire meno dei requisiti di base che lo avevano originato. La
norma non lo prevede, posto che 1’unico riferimento al proposito si tro-
va nel secondo comma dell’articolo 12, laddove si stabilisce che «il la-
voratore autonomo dovra dar conto espressamente nel contratto della
sua condizione di economicamente dipendente rispetto al cliente con il
quale stipula il contratto, cosi come delle eventuali variazioni che pos-
sano prodursi rispetto a tale condizione. La condizione di dipendente si
potra far valere solo in relazione ad un unico cliente». Cio, tuttavia, non
aggiunge niente, solo indica 1I’obbligo di comunicare le variazioni e ri-
badisce cio che ¢ ovvio, che la condizione di TRADE puo esser fatta
valere solo in relazione ad un unico cliente.

Salvo che la circostanza non sia stata oggetto di accordo, ai sensi
dell’articolo 15 (dell’estinzione del contratto), la situazione che si pre-
senta ¢ controversa, presentandosi in maniera problematica in caso di
estinzione del contratto del TRADE. In effetti, una volta estinto estem-
poraneamente il contratto e di fronte ad una possibile richiesta, per via
giudiziale, della corrispondente indennita, 1I’imprenditore (cliente) pre-
dominante potra opporsi al suo soddisfacimento argomentando che sa-
rebbe venuta meno la fattispecie che aveva originato la stipulazione del
contratto del TRADE. Non si ritiene che 1’obbligo di trasmettere la va-
riazione della situazione del TRADE, cui si riferisce 1’articolo 12,
comma 2, della LETA, possa costituire una valida soluzione per risol-
vere il problema. Tecnicamente, infatti, occorrerebbe considerare la
successiva alternanza della condizione di TRADE e di lavoratore auto-
nomo come derivanti da un’unica fonte di obbligazioni, situazione che
pare irreale, posto che non sembra verosimile che, volontariamente, il
TRADE compia le procedure volte a fargli perdere tale condizione
(protettiva).
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Per cio, sarebbe stato forse piu prudente aver evitato la previsione di
soglie o percentuali aventi carattere costitutivo (che, come ¢ noto per
I’esperienza in materie come il nostro diritto della previdenza sociale,
generano, a volte, terribili ingiustizie) ed aver previsto, per legge, le
conseguenze di tale ipotesi o aver optato per un concetto piu flessibile
di dipendenza economica, sopprimendo i riferimenti alle percentuali e
rapportando i criteri economici formulati in termini generali con altri
criteri temporali o di stabilita nella prestazione; cio per evitare una liti-
giosita che, secondo I’attuale formulazione della LETA, si presentera
certamente e la cui soluzione risulterd complessa. E certo, e si com-
prende, che la prestazione del TRADE, per I’abitualita e sulla scorta di
altri riferimenti legali, ¢ dotata di una indiscutibile tendenza alla stabili-
ta, cio, tuttavia, non impedisce nel caso ipotizzato (che non ¢ un caso di
scuola) il ricorso giurisdizionale. Si osservi che, in definitiva, la finalita
teorica della norma, in questo caso, ¢ quella di accordare al TRADE
un’adeguata tutela al termine della sua relazione contrattuale, ed una
seconda finalita ¢ che questa tutela, una volta che sorga un contenzioso,
possa avvalersi di un procedimento abbreviato.

Il problema — come vedremo nel prossimo paragrafo — consiste nel fatto
che il legislatore spagnolo, al momento di definire la figura del TRADE
sul presupposto della sussistenza di una dipendenza giuridica e, simul-
taneamente, di una ferrea dipendenza economica, ha snaturato la figura
del lavoro autonomo dipendente situandolo in un’area grigia troppo vi-
cina al lavoro dipendente in regime di quasi-esclusivita (*°).

5.6. Dipendenza economica ed abitualita della prestazione.

Ebbene, cosa accade a quei lavoratori che, nonostante siano legati ad
una impresa dalla quale ricavano il 75 per cento del reddito, svolgono

% A giudizio di chi scrive, era assai piu fortunata la definizione che si dava del
TRADE nella Proposta di Testo articolato dello Statuto del lavoro autonomo, elabora-
to dalla Commissione di esperti del MTAS in quanto, sottilmente, viene ampliata la
gamma degli ipotetici TRADE prescindendo dalla rigidita della LETA che, in defini-
tiva, non fa altro che creare piu confusione sulla figura del TRADE. Cosi, nell’art. 10
di quel testo, il TRADE veniva descritto nel seguente modo: «1. Si considera lavora-
tore autonomo dipendente quel lavoratore che presta i propri servizi per proprio conto,
nell’ambito della presente legge, ai sensi di quanto stabilito nell’art. 11.1, che non ab-
bia lavoratori al suo servizio e che svolga la sua attivita in forma continuata, coordina-
ta e predominante per un solo cliente dal quale dipenda economicamente. 2 La dipen-
denza economica sara presunta quando il lavoratore riceva regolarmente dallo stesso
cliente compensi che costituiscano la sua principale fonte di reddito».
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la loro attivita in maniera sporadica ed irregolare? Pensiamo ad alcune
attivita che si svolgono nell’ambito dei mezzi di comunicazione, delle
nuove tecnologie e, in generale, a tutte quelle attivita la cui prestazione
sia altamente qualificata e non richiede uno svolgimento costante e
quotidiano dell’attivita oggetto del contratto a cui fanno riferimento
I’articolo 12, comma 1, della LETA ed altre analoghe disposizioni (so-
prattutto I’articolo 14). Questi lavoratori saranno privi della condizione
di TRADE? In pratica — per tornare ad un ipotetico procedimento giu-
diziario — I’imprenditore, con le argomentazioni di cui si ¢ detto, che
fanno riferimento agli elementi caratterizzanti della prestazione, cer-
chera di svincolare tali lavoratori dalla figura del TRADE, spingendoli
verso la figura del lavoro autonomo comune, anche quando sia certa la
loro dipendenza economica dalla sua impresa. L’imprenditore, o il cli-
ente principale, in tal modo, eluderanno i rischi derivanti dalla prote-
zione che la LETA accorda al TRADE quando sopraggiunga
I’estinzione del contatto o si presentino altre vicissitudini.

A parer di chi scrive, il problema, come si ¢ visto, consiste nel fatto che
il legislatore ha utilizzato o fuso i due modelli tipici del lavoro autono-
mo dipendente, quello nel quale la dipendenza si configura in termini
economici (subordinazione economica) e quello nel quale la dipenden-
za si manifesta nella forma di esecuzione della prestazione, cio¢ nella
intensita del vincolo che lega il lavoratore all’attivita imprenditoriale
(subordinazione giuridica). Cid provochera non poco contenzioso giu-
diziario. A mio giudizio, il fatto ¢ che questa legge ¢ stata concepita e
costruita, ex ante, per tutelare alcuni collettivi predeterminati che si a-
dattano alla perfezione (anche se non sempre) a questo modello misto
(trasportatori, disposizione addizionale 1), agenti di commercio, dispo-
sizione addizionale 19, ecc.), senza tenere in conto dell’esistenza di un
importante settore di lavoratori autonomi economicamente dipendenti
che, per la natura e le modalita di esecuzione della prestazione, non po-
tranno rientrare nell’ambito di applicazione della norma a causa del ti-
po di contrattazione che caratterizza la dinamica dell’impresa.

Sarebbe stato auspicabile che, in virtu di una piu raffinata tecnica legi-
slativa, si fosse optato per I’uno o I’altro dei due modelli al fine di de-
terminare con piu chiarezza I’ambito di applicazione soggettiva della
norma. Il modello piu adeguato per selezionare il collettivo dei destina-
tari, in tale ottica, sarebbe stato probabilmente quello della dipendenza
economica. In tal caso, infatti, la norma avrebbe potuto trovare applica-
zione per tutti i lavoratori autonomi effettivamente dipendenti econo-
micamente da un unico cliente.
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5.7. La soglia del 75 per cento nei gruppi d’impresa.

La LETA nulla dispone circa la possibilita che il 75 per cento del reddi-
to provenga da un’unica impresa (cliente) o che derivi dalla attivita che
il TRADE realizza per un gruppo di imprese.

Da un punto di vista pro-operaio (¢ il caso di ribadire che la LETA,
quantunque cid non appaia nei suoi postulati, ¢ una noma eminente-
mente lavoristica) ¢ evidente che, quando un lavoratore autonomo vie-
ne contrattato in forma stabile per la realizzazione di diverse attivita in
distinte imprese o per diversi clienti integrati in un gruppo, si dovra
procedere a sommare i redditi derivanti da ciascuna prestazione e, nel
caso che superino la soglia del 75 per cento, il lavoratore autonomo do-
vra essere considerato un TRADE.

Sostenere 1l  contrario  significherebbe mettere nelle mani
dell’imprenditore la possibilita di snaturare la figura del TRADE,
scomponendo le attivita tra le distinte imprese del gruppo in modo da
far si che in nessuna di esse possa essere superata la soglia del 75 per
cento. In tal modo, I’'imprenditore finirebbe per svincolarsi dalla tutela
che la norma ha inteso accordare per questa forma di lavoro autonomo.
In definitiva, pur in mancanza di un esplicito riferimento, il termine cli-
ente (impresa) dovra intendersi riferito tanto ad una impresa individuale
come ad un gruppo di imprese.

6. Alcune riflessioni conclusive sulla figura del TRADE.

Quando la LETA incomincera ad essere applicata per la parte riguar-
dante 1 TRADE, ¢ facile prevedere un autentico alluvione di ricorsi
giudiziari sia per gli aspetti che abbiamo indicato che per altri ancora.
Questa circostanza, indipendentemente dalle previste norme di attua-
zione su base regolamentare, finira per provocare una graduale modifi-
ca della normativa.

In primo luogo, a giudizio di chi scrive, 1’aspetto essenziale delle asin-
tonie qui esposte deriva, sostanzialmente, dal fatto che si ¢ dato corpo
ad una norma di natura essenzialmente “lavoristica”, ma che viene pre-
sentata come se non lo fosse. Cio fa si che alcune questioni che si sa-
rebbero potute risolvere facilmente, magari ricorrendo ad istituti arcino-
ti nel diritto del lavoro, si siano terribilmente complicate proprio per il
voluto processo di “de-laborizzazione” della norma. Indipendentemente
dalla sua proclamata “trasversalita”, questa norma non ¢ piu trasversale
di quanto non lo siano lo ET o altre norme lavoristiche che, per loro na-
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tura, sono destinate ad incidere su altre discipline giuridiche. Questo
contorcimento del processo legislativo fa si che il concetto di TRADE
sembri costruito all’inverso, cio¢ seguendo un sistema mediane il quale
si ricostruisce la realta, o qualche suo dato oggettivo, facendo si che
questa, alla fine, si adatti ad un risultato prefissato ed imposto, senza
ombra di dubbio, dagli interessi di determinati collettivi. In definitiva,
non si ¢ cercato un concetto di TRADE onnicomprensivo della realta
sottostante a questo trascendentale fenomeno produttivo, ma tale figura
¢ stata costruita a partire dagli elementi caratteristici della prestazione
di alcuni gruppi molto specifici.

Per altro verso, da un punto di vista eminentemente strutturale, sarebbe
stato opportuno ricorrere con piu precisione, o almeno con maggiore
profondita, alle esperienze di diritto comparato che, specialmente in
ambito concettuale, avrebbero risolto buona parte dei problemi con i1
quali, adesso, dobbiamo fare i conti. In definitiva, anche se proprio
nell’ Esposizione dei Motivi, al momento di definire la figura del TRA-
DE, ¢ stato indicato il suo carattere restrittivo, nell’intento di non creare
una nuova zona grigia nel diritto del lavoro, vero ¢ che il risultato otte-
nuto ¢ stato esattamente quello contrario alle aspettative. Nell’ordine
concettuale cui si € fatto cenno, la somma dei modelli di subordinazio-
ne giuridica ed economica utilizzati ci colloca in pieno in un’area dove
diventa veramente difficile distinguere il lavoro autonomo dipendente
dal lavoro subordinato. Per dirlo in maniera piu cruda, forse ci troviamo
dinanzi ad una figura che o non trovera applicazione per I’impossibilita
di concretare la fattispecie — fatte salve determinate eccezioni gia pre-
cedentemente previste —; oppure si prendera atto che ci troviamo di
fronte ad un lavoratore subordinato che formalmente viene considerato
autonomo. L’angusta definizione di TRADE contenuta nella LETA non
consente altre opzioni interpretative.

Se si fosse posta maggiore enfasi sulla dipendenza economica —
I’aspetto essenziale della regolamentazione del TRADE — e si fosse uti-
lizzato un riferimento concettuale piu ampio per il lavoro autonomo,
svincolato da quello contenuto nel RETA, si sarebbero potute eliminare
una parte delle distorsioni che al giorno d’oggi sono provocate dalla
norma.

In conclusione, il problema del TRADE nella LETA ha carattere strut-
turale e non congiunturale. Cid ha una straordinaria importanza se si
tiene conto — questa ¢ la posizione di chi scrive — che il nucleo essen-
ziale su cui gravita la LETA ¢ costituito proprio dalla nuova disciplina
del TRADE.
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Lo Statuto del lavoro autonomo nella legislazione spagnola, con particolare rife-
rimento al lavoro autonomo economicamente dipendente — Riassunto. Gli AA.
analizzano le profonde innovazioni che hanno riguardato il lavoro autonomo negli
ultimi decenni, i cambiamenti intervenuti nella struttura del lavoro autonomo ed an-
che, conseguentemente, nella tipologia dei lavori autonomi. Di particolare importan-
za é ’emersione del lavoratore autonomo economicamente dipendente (TRADE). In-
fatti, la rottura dell’indipendenza economica e la sostituzione con una situazione di
dipendenza economica sono fattori che introducono, almeno potenzialmente, impor-
tanti squilibri nel sistema normativo che disciplina il traffico del lavoro autonomo. La
necessita dell’eliminazione degli squilibri costituisce, secondo gli A., la ragione pre-
valente che ha spinto il legislatore spagnolo ad adottare la legge 11 luglio 2007, n.
20, “Statuto del lavoro autonomo” (LETA), che rappresenta una grande innovazione.
Sebbene la LETA sia un corpo legislativo che stabilisce quadro generale ed unitario
dei diritti e dei doveri del lavoratore autonomo, essa non pretende di ergersi ad unica
disciplina del lavoro autonomo: si tratta di una legge quadro. In tal modo risulta es-
sere compatibile con la conservazione di una diversita di discipline giuridiche, salva-
guardando la differenziazione dei tipi di lavoro autonomo. Gli AA. analizzano poi,
approfonditamente, il concetto di lavoratore autonomo economicamente dipendente
nella LETA, la quale ne disciplina i tratti caratteristici (esercizio abituale dell’attivita
economica con fine di lucro ed I’esercizio dell attivita in forma personale e diretta) e
le condizioni (ovvero i criteri distintivi di tale figura rispetto al lavoratore dipenden-
te). Gli AA. analizzano in modo critico, in particolare, la soglia della dipendenza e-
conomica: perché il lavatore autonomo possa essere considerato un TRADE é richie-
sto che egli percepisca da un unico imprenditore almeno il 75% dei redditi derivanti
dal risultato del proprio lavoro o da attivita economiche professionali.

The Spanish Statute for autonomous work with reference to quasi-subordinate
employment (Article in Spanish) — Summary. /n an analysis of its main features
and forms, this paper examines substantial changes taking place in self-employment
in recent decades, with a focus on quasi-subordinate employees (TRADE — trabajador
auténomo econdémicamente dependiente). In this connection, the shift towards a sta-
tus of economic dependence on the part of the worker has led to a number of amen-
dments to legislation regulating autonomous work. According to the author, the need
to provide an innovative set of measures for this new form of employment led to the
issuing of Act No. 20 of 11 July 2007 on self-employment (LETA — Ley del Estatuto
del Trabajo Auténomo). While establishing rights and duties of autonomous workers,
LETA is regarded more as a basic provision than as an all-embracing law, taking in-
to account different kinds of agreements falling under the umbrella of self-
employment. The paper goes on to define the concept of quasi-subordinate emplo-
yment, both in terms of its main features (the engagement of individuals in profit-
making or self-employment activities strictly speaking) and working conditions, also
pointing out differences with salaried employment. The paper concludes by stating the
degree of economic dependence required for self-employed workers to be considered
as quasi-subordinate employees, amounting to at least 75% of total income paid by a
single employer for work performed.






INTERVENTI

Giacomo Brodolini e lo Statuto dei lavoratori

Franco Liso

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Che cosa era il diritto del lavoro prima dello Statuto
dei lavoratori? — 3. Cosa diventa il diritto del lavoro dopo lo Statuto dei lavorato-
ri? — 4. Quali sono le idee alla base dell’elaborazione dello Statuto?

1. Introduzione.

E necessaria una premessa. Con il termine “Statuto dei lavoratori” si &
soliti denominare la legge n. 300/1970, che ha rappresentato una svolta
profonda nello sviluppo del diritto del lavoro, ma occorre sapere che
per Giacomo Brodolini 1’idea dello Statuto dei lavoratori — come so-
stenne nel discorso di Avola (1969) — era quella di «una politica legi-
slativa per 1 lavoratori che si deve articolare in una serie di leggi» e che
avrebbe dovuto esprimersi anche sul piano dell’azione amministrativa
(pensava, in particolare, al potenziamento della funzione ispettiva e alla
necessita di conferire effettivita al collocamento, in particolare agrico-
lo) (). In questa serie di leggi (*) — che doveva costituire espressione di

* Professore ordinario di Diritto del lavoro, Universita di Roma Sapienza. Il presente
scritto contiene la relazione, corredata di note, presentata in un convegno tenuto dal-
la Fondazione Brodolini in Recanati, il 27 marzo 2009, a quaranta anni dalla scom-
parsa di Giacomo Brodolini.

(") Occorre «stroncare questa medioevale ed inumana pratica dell’ingaggio della ma-
nodopera sulla pubblica piazza quasi che si tratti di bestiame per lavori pesanti ¢ non
di lavoratori partecipi di un processo di sviluppo, di rinnovamento e di democratizza-
zione delle strutture del vecchio stato liberale che vede in loro i protagonisti di questa
nuova era dei rapporti sociali e della storia» (in A. FORBICE (a cura di), Giacomo
Brodolini, dalla parte dei lavoratori, Lerici, Cosenza, 1979, 253). Di li a breve il col-
locamento agricolo fu oggetto di un apposito intervento legislativo (d.l. 3 febbraio
1970, n. 7, convertito, con modificazioni, in 1. 11 marzo 1970, n. 83). E interessante
rilevare che Forbice, con riferimento al collocamento nell’industria, afferma, in un
altro scritto, che il «collocamento dovrebbe evolversi verso uno strumento di politica
attiva della manodopera» (ivi, 257).
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una politica generale «capace di superare atteggiamenti e mentahta ar-
caiche verso le lotte operaie e le rivendicazioni sindacali» ( ) — egli po-
neva in primo piano il sostegno al sindacato nell’impresa (*). Si trattava
— ¢ opportuno metterlo in evidenza, perché aiuta alla lettura della legge
n. 300/1970 — di un sostegno concepito nel quadro di una visione che
vedeva il sindacato come soggetto che, mediante la sua capacita di ne-
goziazione, non svolge una mera cieca funzione di implementazione
del processo redistributivo, ma che svolge una p1u vasta e complessa
funzione di partempaZlone democratica, sia sul piano dell’impresa ( ),
sia sul piano dell’economia e dei rapporti con il potere politico (°) e

(%) Tra esse era compresa anche la riforma della giustizia del lavoro, che trovera rea-
lizzazione in una legge del 1973.

(*) Cosi si esprimeva in un intervento alla Camera nel 1963 (A. FORBICE (a cura di),
4p cit., 145).

(") «Si tratta in pr1m0 luogo di riconoscere uno statuto al sindacato nell’impresa quale
normale e necessario interlocutore della parte imprenditoriale [...] saranno inoltre ga-
rantiti e tutelati 1 diritti della personalita del lavoratore nei posti di lavoro» (A. FORBI-
CE (a cura di), op. cit., 253).

(°) Accennando all’obiettivo della «definizione della sfera di liberta e di diritto del
sindacato nell’ambito dell’impresa», «che ¢ attualmente allo studio presso gli esperti
del ministero» afferma: «Questa ¢ una forma di partecipazione: anzi ¢ il modo di par-
tecipazione che viene rivendicato dai nostri sindacati, che non caldeggiano, come ¢
noto, forme di corresponsabilizzazione nella gestione dell’impresa» (A. FORBICE (a
cura di), op. cit., 257).

(°) In un intervento alla Camera del 1963, parlando della politica di piano, afferma
che vi ¢ «un chiaro interesse di un governo e di una maggioranza democratici a raf-
forzare e non ad indebolire il potere contrattuale dei sindacati, ad esaltarne il loro ruo-
lo nella societa, a promuovere la loro presenza e il loro concorso in tutte le sedi in cui
si discutono le grandi scelte della politica economica e sociale» (A. FORBICE (a cura
di), op. cit., 143). «Un governo il quale volesse davvero promuovere una politica di
sviluppo economico dovrebbe in ogni maniera agevolare il rafforzamento del potere
contrattuale dei sindacati, il cui impegno ¢ condizione essenziale della lotta contro gli
interessi particolaristici, che una seria ed effettiva politica di sviluppo inevitabilmente
comporta» (ivi, 120). Giudica positivamente la prassi delle «conferenze triangolari»
che non ritiene, a differenza di altri, rischi di comportare una limitazione dei poteri
del parlamento. «Mi pare che questa tesi sia da considerare assai poco fondata. Allor-
ché si tratti di formulare proposte che debbono trovare il loro sbocco legislativo, non
vi ¢ alcuna limitazione dei poteri del Parlamento; vi €, se mai, una preventiva consul-
tazione. Noi consideriamo questa consultazione un fatto importante perché esalta la
responsabilita e le funzioni dei sindacati, consente larghi e importanti chiarimenti tra i
sindacati e il governo, porta i sindacati all’accrescimento della propria responsabilita,
nel senso che essi sono posti di fronte, in aperto e cordiale dibattito, alle esigenze, tal-
volta di natura finanziaria, talvolta di altra natura, che il governo ritiene di far valere,
e sono posti di fronte a queste esigenze, non sempre € non soltanto per consentire, ma
anche per disapprovare, per contestare nel quadro di un reciproco sforzo di persuasio-
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che, per svolgere questa funzione, deve agire e svilupparsi in una logica
unitaria, che in gualche misura implica una tendenza all’autonomia ri-
spetto ai partiti ().

Fatta questa premessa, che tornera utile nel prosieguo, svolgero il mio
compito cercando di rispondere ai seguenti interrogativi:

a) Che cosa era il diritto del lavoro prima dello Statuto dei lavoratori?
b) Cosa diventa il diritto del lavoro dopo lo Statuto dei lavoratori?
Quali sono gli essenziali contenuti della legge e le sue finalita?

¢) Quali sono le idee che sono alla base della sua elaborazione?

2. Che cosa era il diritto del lavoro prima dello Statuto dei lavora-
tori?

L’immagine che il diritto del lavoro aveva avuto del lavoratore fino al
momento dell’approvazione della legge era quella fissata nel codice ci-
vile (1942). Coerentemente con 1’ideologia paternalistica e autoritaria
del tempo, era I’immagine di una persona irreggimentata nella compa-
gine aziendale, di una persona che deve disciplina, obbedienza e fedelta
al suo datore di lavoro, di una persona definita come “collaboratore”
del suo datore di lavoro, denominato come “capo” ®).

ne e di collaborazione, che & estremamente utile allo stabilirsi di un costume democra-
tico nel paese» (ivi, 133).

(") Forbice rileva (A. FORBICE (a cura di), op. cit., XXXI) come sin dal 1956 Brodoli-
ni, in dura polemica con i dirigenti comunisti, «intuiva che non era possibile portare
avanti la ripresa del dialogo fra le tre confederazioni se parallelamente non fosse stata
sviluppata la politica di autonomia dalle forze politiche» e che fosse necessaria una
radicale modifica della politica organizzativa della Cgil per — sono parole di Brodoli-
ni, da lui riportate — «eliminare definitivamente ogni confusione — a tutti i livelli, a
partire dalla fabbrica — tra sindacato e partitoy». Significativo della sua visione unitaria
del sindacato un breve intervento fatto al V congresso della Cisl (tenutosi nel 1965),
al quale portava il saluto del Psi: «noi socialisti crediamo che la forza e
I’indipendenza dei sindacati e il consapevole esercizio del loro potere rappresentano,
nel mondo moderno, uno strumento insostituibile del progresso economico-sociale e
una condizione della vitalita e dello sviluppo della democrazia». Coglieva 1’occasione
per criticare garbatamente la contrarieta di quell’organizzazione sindacale «ad offrire
soluzioni legislative all’aspirazione e alla spinta dei lavoratori verso nuovi diritti i
quali, trasformandosi in durevoli conquiste, rappresenteranno non certo un imbriglia-
mento, ma un reale accrescimento dell’autonomia e del potere unitario del sindacato»
(ivi, 173).

(*) «L’imprenditore ¢ il capo dell’impresa e da lui dipendono gerarchicamente i suoi
collaboratori» (art. 2086 c.c.); il lavoratore «deve osservare le disposizioni per
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Nello stesso momento era I’immagine di una persona la cui integrita fi-
sica e la cui personalita morale dovevano essere oggetto di un dovere di
protezione in capo al datore di lavoro. L’articolo 2087 diceva:
«L’imprenditore ¢ tenuto ad adottare nell’esercizio dell’impresa le mi-
sure che, secondo la particolarita del lavoro, I’esperienze e la tecnica,
sono necessarie a tutelare 1’integrita fisica e la personalita morale dei
prestatori di lavoro». Quando venne emanata e fino allo Statuto dei la-
voratori questa norma costituiva sostanzialmente il punto di riferimento
esclusivamente per la normativa in materia di igiene e sicurezza sul la-
voro. Incidentalmente va osservato che nei tempi a noi piu vicini la giu-
risprudenza sta mettendo a frutto le potenzialita di questa norma, anche
per merito delle dinamiche impresse all’ordinamento dallo Statuto dei
lavoratori, in sintonia con le trasformazioni che stavano producendosi
nella realta sociale.

Ancora — sempre nella visione paternalistica (ma qui anche radicata
nello statuto genetico del diritto del lavoro e delle sue dinamiche sul pi-
ano dei rapporti collettivi) — era ’immagine di una persona debole sotto
il profilo del potere negoziale; e infatti il codice — con norme di perma-
nente attualita (articoli 2077 e 2113 codice civile) — prevede che il la-
voratore non possa accettare di lavorare a condizioni inferiori a quelle
fissate dal contratto collettivo di cui possa invocare ’applicazione e
non puo validamente disporre di diritti che la legge o il contratto collet-
tivo gli abbiano fatto maturare.

Ma nel codice civile questo lavoratore — e qui c¢’¢ tutto il succo della
vera natura della disciplina codicistica — ¢ un lavoratore del quale il da-
tore di lavoro puo liberarsi con un cenno del capo (articolo 2118), con
le conseguenze che sono ben immaginabili. Se il codice pone limiti al
datore di lavoro, sono ben lievi, e i poteri di quest’ultimo vengono in-
vece esaltati perché funzionalizzati al soddisfacimento dell’interesse
dell’impresa e di quello superiore dell’economia nazionale. Si trattava
di mero orpello ideologico, per nascondere 1’indiscussa supremazia da-
toriale, e saranno 1 giuristi piu sensibili (ricordo, in particolare, Giugni
e Mancini) a devitalizzare questa concezione, interpretando il loro tem-
po.

Si aggiunga — e qui il cerchio si chiude — che il codice non conosce una
forma di rappresentanza collettiva dei lavoratori in azienda. L’azienda ¢
solo il luogo in cui si esercita, indiscussa, 1’autorita del datore di lavo-
ro; ¢ il luogo in cui il lavoratore ¢ solo chiamato a collaborare discipli-

I’esecuzione e la disciplina del lavoro impartite dall’imprenditore e dai collaboratori
di questo dai quali gerarchicamente dipende» (art. 2014 c.c.).
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natamente alla produzione. Sappiamo che sin dalle sue origini il fasci-
smo aveva espresso ostilita verso questa prospettiva provvedendo a
sopprimere (con il patto di palazzo Vidoni) I’esperienza delle commis-
sioni interne. La dialettica sindacale era quindi concepita (in un quadro
che negava la liberta sindacale e criminalizzava lo sciopero) esclusiva-
mente come un fatto esterno all’azienda. Pertanto, nel codice civile la
dimensione sindacale rappresentava solo una variante delle fonti di
produzione del diritto: accanto alla legge, il contratto collettivo. Il sin-
dacato veniva quindi concepito esclusivamente in funzione della rego-
lazione — a livello collettivo — delle condizioni dello scambio che si rea-
lizza in ciascun rapporto di lavoro. Al pari della legge, strumento del
potere legislativo, il contratto collettivo, strumento del potere sindacale,
costituiva espressione di un intervento della mano pubblica. Il sindaca-
to era una realta esterna all’azienda. Non rientrava nella sua sfera la
possibilita di interferire sulle concrete dinamiche di gestione del potere
che si esercita al suo interno. E questo avveniva in coerenza con la con-
siderazione del potere imprenditoriale come funzionalizzato alla realiz-
zazione dell’«interesse della produzione» (°) e, quindi, non esponibile a
interferenze che avrebbero potuto rappresentare un intralcio.

Questi sono 1 profili essenziali del quadro contenuto nel codice civile.
Sono note le evoluzioni successivamente intervenute. Da un lato, ad
opera del sistema delle relazioni industriali, sviluppatosi libero dalle
bardature corporative (si pensi, in particolare, agli accordi interconfede-
rali sulle commissioni interne — peraltro anticipato dal famoso accordo
Buozzi-Mazzini del settembre del 1943 — e sui licenziamenti, indivi-
duali e collettivi), e dall’altro dal legislatore, in primis quello costituen-
te, il quale — in netto contrasto con quello precedente, che enfatizzava
ideologicamente il lavoro come strumento della potenza della nazione e
imbrigliava il conflitto — esalto il lavoro come valore preminente della
persona e titolo della sua «partecipazione all’organizzazione politica
economica e sociale del Paese» e provvide a garantire i pilastri per lo

(®) L’imprenditore veniva considerato come responsabile verso lo Stato
dell’«indirizzo della produzione e degli scambi, in conformita della legge e delle
norme corporative» (art. 2088 c.c.) e se non avesse osservato «gli obblighi imposti
dall’ordinamento corporativo nell’interesse della produzione, in modo da determinare
grave danno alla economia nazionale» (art. 2089 c.c.) avrebbe potuto essere assogget-
tato dalla magistratura del lavoro a un provvedimento di sospensione dell’esercizio
dell’impresa o, se la sospensione fosse stata tale da recare pregiudizio all’economia
nazionale, la predetta magistratura avrebbe potuto nominare un amministratore al qua-
le affidare il compito di gestire I’impresa (art. 2091 c.c.).
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sviluppo del sistema di relazioni industriali, la liberta sindacale e il di-
ritto di sciopero.

Sul piano normativo, nonché su quello della realta sociale, questa di-
scontinuita segnata dal costituente ('°) fu immediatamente percepibile
sul versante dei rapporti collettivi, poiché ne derivava lo spiazzamento
quasi integrale delle norme del codice civile dedicate ai contratti collet-
tivi corporativi e delle norme del codice penale che criminalizzavano lo
sciopero. Questa discontinuita tarddo a manifestarsi, invece, sul piano
dei rapporti individuali. Sul piano della realta sociale stanno a testimo-
niarlo le dolorose e ricorrenti discriminazioni degli anni Cinquanta, dal-
le quali nacque una spinta che vide protagonista Di Vittorio (') il quale
chiese — con formula che rimarra famosa — che si intervenisse perché la
Costituzione varcasse i cancelli delle fabbriche. Interessante la sua ri-
sposta a un questionario rivolto ai segretari confederali e pubblicato in
un volume dei tipi Laterza (I sindacati in Italia, Bari, 1955). Vi sono
contenute una serie di denunce che troveranno puntuale risposta nel ti-
tolo primo della nostra legge. Sul versante strettamente giuridico —
sconfitta, da un lato, la linea di una minoranza di giuristi i quali ritene-
vano che dalla Costituzione fossero immediatamente estraibili limiti
all’esercizio dei poteri imprenditoriali (‘%) e rivelatasi, dall’altro lato,
sostanzialmente sterile la pur interessante linea dell’accordo intercon-
federale in materia di licenziamenti individuali, che aveva da subito
messo in discussione il principio codicistico del licenziamento libero —
un cambio di marcia si impose solo con lo Statuto dei lavoratori e con
quella legge, la legge sui licenziamenti (intervenuta quattro anni prima)

('’) Va comunque richiamata la legge di soppressione dell’ordinamento corporativo
(r.d.l. 9 agosto 1943, n. 721), che peraltro aveva una mera portata demolitiva e non di
costruzione del nuovo sistema.

(") Nel congresso Cgil di Napoli del 1952, Di Vittorio formulo la proposta di un pro-
getto di Statuto da sottoporre anche alle altre organizzazioni per elaborare con esse
«un testo definitivo da presentare ai padroni e lottare per ottenerne I’accoglimento e il
riconoscimento solenne».

('*) Famoso un caso di licenziamento esplicitamente discriminatorio che fece molto
discutere. La Fiat licenzio un lavoratore comunista, Santhia, con una lettera in cui af-
fermava che «non poteva ulteriormente essere trascurata 1’incompatibilita esistente tra
la sua posizione di Direttore Fiat e i suoi obblighi di alto esponente di un partito di cui
¢ ben noto il costante atteggiamento di ostilita e di lotta a scopo distruttivo nei con-
fronti della Fiat» (in V. CASTRONOVO, Fiat, 1899-1999, un secolo di storia italiana,
Rizzoli, Milano, 1999, 860). La giurisprudenza dette prevalenza alla considerazione
che il potere di licenziamento era del tutto libero.
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("), che pud essere considerata come una sua parziale anticipazione. In
precedenza vi erano stati alcuni interventi certamente importanti, ma
che non si pud dire segnassero una netta discontinuita, poiché nella so-
stanza miravano a conferire maggiore effettivita a orientamenti gia pre-
senti, seppure in forma debole, nel codice civile (ci si riferisce, in parti-
colare, alla legge in materia di appalti (**), del 1960, ¢ a quella in mate-
ria di lavoro a termine ('), del 1962).

3. Cosa diventa il diritto del lavoro dopo lo Statuto dei lavoratori?

Con lo Statuto fanno ingresso nella disciplina legislativa del rapporto di
lavoro due profili certamente inediti, che presentano un’intima connes-
sione ('%): quello che pone in evidenza una specifica tutela per
I’implicazione della persona nelle concrete dinamiche di gestione
dell’organizzazione produttiva, e quello che pone in evidenza I’apertura
del territorio aziendale alle relazioni sindacali.

Si potrebbe dire che ci troviamo di fronte a una costruzione che ¢ e-
spressione dell’esatto contrario della filosofia paternalistica e autorita-
ria sottesa al codice civile, di cui si € parlato prima. Qui I’'immagine del
lavoratore non ¢ quella del soggetto gerarchicamente inquadrato, obbe-
diente e disciplinato, bensi quella di una persona che chiede rispetto per
la propria dignita nel contesto aziendale e che non ¢ monade isolata
dinnanzi al potere dell’imprenditore, essendo in grado di far valere, in
questo suo rapporto con quel potere, il peso della solidarieta veicolata
dalla presenza del sindacato. In altri termini, con questa legge ci tro-

(*) Ci si riferisce alla 1. 15 luglio 1966, n. 604, Norme sui licenziamenti individuali,
detta sulla “giusta causa”. L’emanazione di questa legge venne agevolata da una sen-
tenza della Corte costituzionale che — pur rifiutando di considerare incostituzionale
’articolo del codice civile che contemplava il licenziamento libero (1’art. 2118 c.c.) —
sollecito un intervento del legislatore considerandolo necessitato dalla previsione co-
stituzionale del “diritto al lavoro” (art. 4 Cost.).

(" La 1. n. 1369/1960, Divieto di intermediazione ed interposizione nelle prestazioni
di lavoro e nuova disciplina dell’impiego di mano d’opera negli appalti di opere e
servizi, interveniva in un’area nella quale il codice civile, rispecchiando pratiche risa-
lenti, si era limitato a prevedere il Divieto di interposizione nel lavoro a cottimo (art.
2127 c.c.).

(") La 1. n. 230/1962, Disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato, riscrive
la debole disciplina prima contenuta nell’art. 2097 c.c. (rubricato Durata del contratto
di lavoro).

(‘%) Per tutti, T. TREU, voce Statuto dei lavoratori, in Enciclopedia del Diritto, vol.
XLIII, Giuffre, Milano 1990, 1032.
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viamo di fronte a un legislatore che prescrive un piu aggiornato model-
lo di gestione del personale, baricentrato sul rispetto della «liberta e di-
gnita del lavoratore» (sono le parole che la legge utilizza nella rubrica
del titolo primo dello Statuto) e sul confronto sindacale ('", considerato
come dimensione fisiologica di quella gestione ('*).

Puo essere utile ricordare per sommi capi i principali contenuti di quel-
la legge, raggruppandoli secondo i due profili poco fa richiamati.

La legge innanzitutto inquadra tutti i momenti della gestione della or-
ganizzazione produttiva che 1’esperienza aveva comprovato essere oc-
casione di pratiche lesive della dignita e della liberta dei lavoratori.
Viene quindi sottoposta a disciplina 1’intera gamma dei poteri datoriali.
Il potere di controllo, nella molteplicita delle direzioni in cui si puo
spingere: il controllo sulla prestazione, il controllo sulla malattia, il
controllo sulla persona (le ispezioni personali), il controllo sulla vita
privata (che viene escluso). Il potere direttivo, che si esercita sia attra-
verso la modificazione dei contenuti qualitativi della prestazione, sia
attraverso la modifica del luogo della prestazione la persona. Il potere
disciplinare. 1l potere organizzativo (si attiva un rudimentale meccani-
smo di controllo, da parte dei lavoratori, del rispetto delle normative in
materia di ambienti di lavoro; si esclude la possibilita di politiche di fi-

(‘") Nella celebrazione del trentennale dello Statuto, Giugni afferma: «Lo statuto [...]
rispondeva ad una ispirazione “conflittuale” nel senso che questo termine ha assunto
nei paesi piu evoluti dell’occidente. Esso muove cio¢ dal presupposto che occorre in-
dividuare spazi per una normale e fisiologica conflittualita sociale orientata in senso
riformistico, e a questa occorre predisporre binari lungo i quali scorrere» (in Lo statu-
to dei lavoratori tra passato e futuro, quaderno della Fondazione Brodolini, Donzelli,
Roma, 2002, 18, nel quale sono pubblicati gli atti del convegno svoltosi il 15 dicem-
bre 2000). Sembrano risuonare nelle sue parole gli echi di un appassionato intervento
del Ministro Brodolini in un convegno dell’UDDA (1969). Rivolgendosi ai dirigenti
d’azienda dice: «Penso che, anche se talvolta la presenza sindacale puo essere consi-
derata da taluno di impaccio o fastidiosa — le organizzazioni sindacali, che dobbiamo
cercare di portare ad un sempre piu alto senso di responsabilita, siano da considerare
un elemento fisiologico della democrazia ed anche un elemento fisiologico
dell’ordinato sviluppo economico di un paese moderno». Egli aggiunge che il sinda-
cato «ha motivi per rivendicare una propria legittimita nella misura in cui si faccia
portatore anche di un grande ideale di solidarieta umana, non pensi cio¢ soltanto agli
interessi del proprio gruppo, della propria categoria, della propria classe, ma
all’interesse generale, all’interesse di tutto il paese» (in A. FORBICE (a cura di), op.
cit.,, 312).

(**) Bene afferma Treu (ivi, 1049), che: «lo statuto utilizza per la prima volta in modo
sistematico la disciplina vincolistica per incidere sugli assetti di potere fra le parti nel
rapporto individuale, oltre che nei rapporti collettivi; in particolare sui poteri
dell’imprenditore attinenti all’amministrazione del rapporto di lavoro».
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delizzazione realizzate attraverso attivita culturali, ricreative e assisten-
ziali; fa apparizione anche quella che considero la prima flessibilita a
favore dei lavoratori: il diritto dei lavoratori studenti a turni di lavoro
che agevolino la frequenza ai corsi e la preparazione agli esami). Il po-
tere di licenziamento, che — attraverso ’istituto della reintegrazione del
lavoratore illegittimamente licenziato — viene privato della possibilita
di produrre ’effetto estintivo del rapporto di lavoro. E si fissa un gene-
rale divieto di atti e comportamenti discriminatori.

E subito opportuno puntualizzare che qui la finalita del legislatore non
¢ certo quella di ridurre 1 poteri necessari alla gestione, ma solo quella
di imporre che il loro esercizio avvenga con modalita rispettose della
dignita della persona ('%). Da un punto di vista meramente formale —
che, a tacer d’altro, quantomeno trascurerebbe il dato di storicita rap-
presentato dal particolare rilievo che la dignita della persona ha ricevu-
to nel testo della Costituzione — lo Statuto potrebbe essere considerato
(per questo profilo) come una legge che in fin dei conti concretizza la
tutela prevista dall’articolo 2087 del codice civile nel quale si onera il
datore di lavoro a tutelare, oltre che I’integrita fisica, anche la «perso-
nalita morale» del lavoratore.

Per quel che riguarda il secondo profilo, quello relativo alla presenza
del sindacato, va detto che la legge si muove su un duplice piano. Da
un lato, provvede a proteggere 1’esercizio della liberta sindacale nei
luoghi di lavoro contro comportamenti datoriali che possano mortificar-
la (divieto di discriminazione, divieto di trattamenti economici colletti-
vi discriminatori, divieto dei sindacati di comodo, repressione della
condotta antisindacale) (*°). Dall’altro lato — e questo rappresenta

(%) In un intervento all’assemblea dell’Intersind, nel 1969, Brodolini afferma che i
diritti dei lavoratori «comportano anche dei doveri, questo mi sembra del tutto ovvio.
I1 nostro compito non ¢ quello di instaurare il caos, né quello di instaurare un regime
di ozio o di inattivita permanente nella vita italiana; c’¢ anzi 1’esigenza di lavorare
sempre di piu» e che era necessario restaurare «quel minimo di ordine, di disciplina e
di efficienza da cui dipendono le nostre fortune, la nostra prosperita e il nostro svilup-
po in avvenire» (in A. FORBICE (a cura di), op. cit., 300-301).

(*°) Si deve ricordare che ’originaria impostazione del disegno di legge governativo,
per fornire base di effettivita alla liberta sindacale, prevedeva la misura della reinte-
grazione del lavoratore che fosse stato licenziato in ragione del suo attivismo sindaca-
le. Nel corso dei lavori parlamentari questa misura venne poi generalizzata come for-
ma di reazione nei confronti di tutti i licenziamenti comunque illegittimi. Non venne
tuttavia modificata la sua collocazione sistematica nell’ambito della legge; e in effetti
la si trova collocata (stiamo parlando del famoso art. 18) nel titolo secondo, dedicato
alla liberta sindacale. Quella misura trova comunque applicazione nelle unita produt-
tive di cui alla nota successiva (la 1. n. 108/1990 la estese a tutti i datori di lavoro che
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I’elemento maggiormente innovativo — provvede a garantire la presenza
delle organizzazioni sindacali all’interno dell’organizzazione aziendale
(*") mediante loro rappresentanze (rappresentanze sindacali a21enda11)
Si pone quindi un costo in capo all’impresa, organlzzatlvo ed economi-
co (assemblea, anche retribuita; referendum; permessi, retribuiti e non;
locali; affissione) (**); in altri termini, la presenza del sindacato viene
fatta rientrare tra le spese di gestione dell’azienda, essendo appunto
concepita quella presenza — e qui si produce il vero salto qualitativo ri-
spetto all’impostazione codicistica — come elemento fisiologico della
vita di quest’ultima, destinato a influire sulle modalita di gestione del
potere aziendale. La legge, se si fa eccezione per alcuni limitati proﬁh
(**), non parla di contratto e contrattazione collettiva e si limita a sanci-
re solo la presenza delle organizzazioni sindacali nel territorio azienda-
le, ma ¢ chiaro che pone i presupposti per lo sviluppo in quella direzio-
ne.

Com’¢ noto, a suo tempo la scelta fatta dal legislatore non fu quella di
promuovere indistintamente qualsiasi organizzazione sindacale. Esso,
infatti, espresse una decisa opzione per il sindacato inserito in un tessu-
to organizzativo extra aziendale ed, in particolare, al sindacalismo con-
federale, in ragione dei valori di cui esso si faceva portatore nella realta
sociale. La maggiore rappresentatwlta del sindacato venne eletta a cri-
terio selettivo per la sua promozione (**).

In verita qui il legislatore, oltre a segnare la maggiore discontinuita ri-
spetto all’impostazione codicistica, nello stesso tempo sembra anche

comunque occupano piu di sessanta dipendenti nonché a tutti i casi di licenziamento
discriminatorio).

(*") 1l legislatore limita la presenza a organizzazioni di una certa dimensione. Piui pre-
cisamente si riferisce a unita produttive (sede, stabilimento, filiale, ufficio o reparto
autonomo) che occupino piu di quindici dipendenti (cinque nel caso di imprese agri-
cole), e ad esse comunque assimila la presenza dello stesso numero di dipendenti oc-
cupat1 dall’impresa nel territorio comunale.

(**) Non bisogna trascurare di considerare che peraltro la legge intervenne in materia
di diritti sindacali ponendosi in piena sintonia con quello che stava accadendo sul pia-
no della negoziazione collettiva. Da questo punto di vista la novita potrebbe in una
certa misura essere ridimensionata, operando qui la legge in funzione di stabilizzazio-
ne di conquiste che si stavano producendo sul piano della realta sociale, anche se su di
essa fini per svolgere una certa influenza lo stesso lavoro parlamentare di approvazio-
ne della legge. Giugni (/! sindacato tra contratti e riforme, De Donato, Bari, 1973,
83) parla di un processo di interazione fra elaborazione dello Statuto e azione sindaca-
le.

(*) Uno specifico ruolo negoziale della rappresentanza venne previsto dalla legge so-
lo in materia di impianti audiovisivi (art. 4) e visite personali di controllo (art. 6).

(**) Piti volte la Corte costituzionale ha ritenuto legittima 1’adozione di quel criterio.
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sancire il definitivo abbandono della prospettiva regolativa della orga-
nizzazione sindacale contemplata dalla seconda parte dell’articolo 39
della Costituzione. Com’¢ noto, con felice colpa, ci si era astenuti dal
dare attuazione a questa prospettiva, lasciando cosi maturare le condi-
zioni per lo sviluppo di un sistema completamente autoregolato che
stava orientandosi verso logiche unitarie. Orbene, il leigislatore ora in-
terviene non per regolare 1’organizzazione sindacale (), ma solo per
rafforzare — attraverso la garanzia della presenza in azienda — quelle or-
ganizzazioni sindacali che si erano imposte nel sistema di fatto. Cosi
riconosceva 1’autosufficienza e la piena legittimazione di quest’ultimo.
Si sta parlando dell’organizzazione sindacale, perd occorre ricordare
che la legge sembra ricondurre la rappresentanza sindacale a un diritto
dei lavoratori: ad essi viene riconosciuta, infatti, 1’iniziativa di costitui-
re la rappresentanza nell’unita produttiva. Questa iniziativa viene tutta-
via circoscritta facendo ricorso a una formula ellittica e allusiva:
I’iniziativa la possono assumere solo «nell’ambito» di determinate or-
ganizzazioni (*°). E chiaro che si tratta di una formula utilizzata per
sfumare il problema dei rapporti con il movimentismo e per favorire —
come poi ¢ avvenuto — un suo riassorbimento da parte delle organizza-
zioni storiche (*').

Si sono illustrati gli aspetti pit importanti della legge (**). Dopo la sua
approvazione, il diritto del lavoro non sara piu quello di prima. Si di-
schiudono inoltre le porte a interventi penetranti della magistratura nel-
la vita aziendale, sopratutto attraverso lo strumento del ricorso di ur-

(**) 1l legislatore si astiene dal dare una configurazione alla rappresentanza aziendale
(lasciando tale compito all’autonomia di ciascuna organizzazione sindacale) e si limi-
ta a creare spazi a suo favore.

(*%) «Art. 19. — Costituzione delle rappresentanze sindacali aziendali. Rappresentanze
sindacali aziendali possono essere costituite ad iniziativa dei lavoratori in ogni unita
produttiva, nell’ambito: a) delle associazioni aderenti alle confederazioni maggior-
mente rappresentative sul piano nazionale; b) delle associazioni sindacali, non affilia-
te alle predette confederazioni, che siano firmatarie di contratti collettivi nazionali o
provinciali di lavoro applicati nell’unita produttivay.

(*) P. CRAVERI (La Repubblica dal 1958 al 1992, Tea, Milano 1996, 379) accredita
I’idea che lo statuto rispondesse egregiamente all’esigenza da tutti avvertita (tanto che
la votarono anche i liberali) di ricondurre sotto il pieno controllo del sindacalismo
confederale i processi conflittuali e contrattuali.

(** La legge conteneva anche norme in materia di collocamento, mirate a rendere piu
effettiva quella disciplina e a valorizzare il ruolo del sindacato nella sua gestione. Si
puo dire che alla rigidita in uscita (realizzata attraverso la generalizzazione della mi-
sura della reintegrazione per i licenziamenti illegittimi — art. 18), quella legge cercava
di accompagnare — appunto mediante le norme sul collocamento — una forte rigidita
all’entrata.
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genza al pretore per la rimozione dei comportamenti antisindacali del
datore di lavoro (articolo 28). Basterebbe dare uno sguardo ai repertori
della giurisprudenza per rendersene conto. Nel periodo precedente le
vertenze erano tutte poste al termine del rapporto e riguardavano aspetti
di carattere economico; dopo cominceranno a riguardare le concrete
manifestazioni del potere datoriale.

4. Quali sono le idee alla base dell’elaborazione dello Statuto?

Per analizzare 1’idea dello Statuto per come si ¢ venuta elaborando sul
piano della politica legislativa di Giacomo Brodolini ¢ utile soffermarsi
su due dei versanti sui quali quell’idea trovo una certa resistenza.

Il primo versante ¢ quello dell’ostilita manifestata dalla Cisl. In verita si
trattd di un’ostilitd che venne ben presto a indebolirsi anche in ragione
delle evoluzioni che si produssero all’interno di quell’organizzazione,
in particolare sotto la spinta dei metalmeccanici, categoria a forte voca-
zione unitaria. Contro un intervento legislativo, la Cisl si era pronuncia-
ta sin da quando I’idea di uno statuto era stata recepita all’interno del
programma del primo governo organico di centrosinistra (1963). Le ra-
gioni di tale contrarieta risiedevano nella convinzione che spettasse al
contratto collettivo, e non alla legge, il compito di apprestare tutele a
favore dei lavoratori, e che un intervento del legislatore finisse per to-
gliere ruolo e potere al sindacato, nella cui forza avrebbe dovuto invece
risiedere la migliore garanzia della tutela dei lavoratori (**). Quella con-
trarieta, che ebbe modo di esprimersi sopratutto in occasione
dell’approvazione della legge sui licenziamenti (nel 1966) (*°), venne
sottoposta a critiche sulla rivista di Brodolini (Economia & Lavoro).
Erano critiche che avevano un particolare valore perché venivano da
Giugni, uno studioso che era molto vicino alla cultura contrattualistica
della Cisl. Egli osservava come una contrapposizione tra contratto col-
lettivo e legge avesse «un carattere del tutto artificioso», poiché ben po-
teva concepirsi che ’iniziativa legislativa «anziché essere paralizzante
per ’azione sindacale, valesse a impulso o garanzia finale per la stessa»

(*’) Torna a rivalutare quella linea, ritenendola tradita dalla svolta carnitiana, un re-
cente studio di G. GRAZIANI, dal titolo molto significativo, Il nostro statuto é il con-
tratto. La Cisl e lo Statuto dei lavoratori (1963-1970), Edizioni Lavoro, Roma, 2007.
(**) Alla Camera dei deputati quella legge venne approvata con ’astensione di 16 de-
putati democristiani della Cisl.
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("). Nella ferma convinzione dell’importanza centrale del sistema di
relazioni industriali nella tutela del lavoro, Giugni riteneva che
I’intervento legislativo poteva e doveva porsi non come elemento di
mortificazione dell’autonomia collettiva, bensi «come fattore di poten-
ziamento» (*%) della stessa. Si trattava di un punto di vista assai convin-
cente e non ¢ un caso che Merli Brandini, uomo di spicco della Cisl, nel
corso di una tavola rotonda che era stata introdotta da Giugni (avente
appunto ad oggetto il tema delle prospettive Per una moderna legisla-
zione del lavoro), non manifestasse contrarieta e sottolineasse invece il
«salto qualitativo che emerge dalla nota di Giugni in relazione
all’intervento dello Stato in materia di lavoro», e apprezzava quindi
I’intenzione di «creare una serie di stimoli ed incentivi perché il sinda-
cato eserciti un potere reale e costante» (*°).

Il secondo versante ¢ quello rappresentato da uno schieramento che era
portato a mettere al centro della politica legislativa la semplice funzio-
ne protettiva dei lavoratori come singoli. Qui il contrasto, ovviamente,
non aveva ad oggetto, come sul versante precedentemente analizzato,
I’opportunita dell’intervento legislativo, bensi la filosofia e i contenuti
dello stesso. Giugni aveva chiaramente individuato questo schieramen-
to. A suo avviso, esso era portato a concepire «la funzione della legge
come protettiva del singolo lavoratore» e a scavalcare la mediazione
del sindacato o attribuire ad essa un ruolo affatto secondario (**). Lo
considerava pertanto intriso di una cultura paternalistica (*°). Per lui era
invece necessario considerare che sindacato e contrattazione erano i
cardini centrali del sistema di tutela del lavoro e che, «di conseguenza,
I’intervento legislativo, ove non voglia di proposito avvilire questo es-

(" G. GIUGNI, Esperienza politico-economica con Giacomo Brodolini, in EL, 1970,
525.

(**) G. GIUGNL, Le ragioni dell’intervento legislativo nei rapporti di lavoro, in EL,
1967, 20. «L’azione del sindacato non si svolge in un vuoto istituzionale ed un accor-
to uso dell’azione legislativa € reso opportuno vuoi per consolidare le conquiste sin-
dacali, vuoi per rimuovere ostacoli alla realizzazione di esse» (ivi, 19). Questo artico-
lo costituiva la relazione introduttiva a una tavola rotonda i cui atti sono pubblicati
nello stesso numero di EL.

(**) G. GIUGNI, Le ragioni dell’intervento legislativo nei rapporti di lavoro, cit., 31-
32. E aggiungeva che per «conseguire tale obiettivo ¢ indispensabile facilitare
I’esercizio del suo potere contrattuale, la sua capacita di attrazione tra i lavoratori, uno
sviluppo effettivo della sindacalizzazioney.

(** G. GIUGN, Le ragioni dell intervento legislativo nei rapporti di lavoro, cit., 20.
(**) «Posto che il momento sindacale ¢ momento di autonomia e di libero sviluppo
civile, ¢ dato senz’altro affermare che queste tendenze sono affette da un potente vizio
di paternalismoy (ibidem).
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senziale momento autonomo della vita civile, puo e deve porsi (rove-
sciando 1 termini di una tradizione di interventi a sfondo paternalistico)
come fattore di potenziamento dell’autonomia stessa» &)

A differenza dei disegni di legge presentati dal Pci e dal Psiup, i quali
ponevano [’obiettivo di porre limiti ai poteri imprenditoriali perché i
singoli lavoratori potessero riacquistare la piena condizione di cittadi-
nanza anche all’interno dei luoghi di lavoro, nel disegno di legge go-
Vernatlvo ( "), coerentemente alle idee di Brodolini e del suo tecnico,
Giugni (*%), il barlcentro viene invece fissato nella linea pr0m0210nale
del sindacato (**).

(%) Ibidem.

(*7) Del quale puo essere utilmente letta la bella relazione al disegno di legge governa-
tivo, nella quale si scorge la mano di Giugni: «II proposito del disegno di legge [...] ¢
di contribuire in primo luogo a creare un clima di rispetto della dignita e della liberta
umana nei luoghi di lavoro, riconducendo 1’esercizio dei poteri direttivo e disciplinare
dell’imprenditore nel loro giusto alveo e cio€ in una stretta finalizzazione allo svolgi-
mento delle attivita produttive [...]. Pur essendo state previste [...] adeguate sanzioni,
¢ convinzione del governo che un vero clima di rispetto della liberta e dignita del la-
VOro non possa aversi se non potenziando adeguatamente lo strumento di rappresen-
tanza e di autodifesa dei lavoratori, vale a dire del sindacato. La disciplina in oggetto,
in altre parole, resterebbe incompiuta e forse anche non rigorosamente applicata, ove
I’intervento legislativo non si traducesse altresi in un’azione di sostegno e di promo-
zione dell’attivita rappresentativa del sindacato nell’azienda. E inoltre da avvertire
che proprio per la estrema multiformita delle situazioni, il legislatore non ¢ in grado di
individuare tutte le zone di possibile attrito tra le esigenze tecnico-produttive e quelle
di salvaguardia dei valori umani connesse allo svolgimento del lavoro, e che ¢ pertan-
to da auspicarsi, anche in conseguenza della presente legge, un adeguato sviluppo di
attivita contrattuali, idonee a risolvere in modo elastico € su basi consensuali i nuovi
problemi, via via che si presentano nel variegato contesto delle relazioni industriali
[...] il governo opera una scelta a sostegno della autonomia sindacale, che supera
qualsiasi contrapposizione, quale si ¢ avuta in passato, tra iniziativa legislativa e auto-
nomia sindacale, giacché ¢ proprio la prima che si pone in funzione di promozione e
di potenziamento della seconda» (la relazione ¢ riportata in G. GIUGNI, Lo Statuto dei
lavoratori tra passato e futuro, cit., 6).

(**) F. MANCINI (in Costituzione e movimento operaio, 11 Mulino, Bologna, 1976,
188) parla di sodalizio tra Brodolini e Giugni, e tende a enfatizzare 1’influenza avuta
da un gruppo di giuristi (Giugni in primis) alla cui cultura riformistica riporta 1’idea
della legislazione promozionale. In senso analogo P. CRAVERI, op. cit. In verita, tra il
politico e il tecnico c¢’¢ stato un sodalizio vero. Infatti, quella cultura era ampiamente
condivisa da Brodolini, socialista riformista che proveniva dall’esperienza azionista e
che, quando era nel sindacato (la Cgil), si era naturalmente fatto portatore di una vi-
sione forte della sua autonomia rispetto ai partiti ¢ del suo ruolo partecipativo. Brodo-
lini ebbe la fortuna di avere la collaborazione di un tecnico del valore di Giugni che
condivideva ampiamente la sua visione avendola fortemente espressa e sostenuta con
la sua attivita di studioso impegnato. Una ragione deve pur esserci se la paternita della
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Questo disegno di legge venne fatto oggetto di forti critiche da parte
degli ambienti della Rivista giuridica del lavoro (della Cgil). Il suo giu-
rista di punta, U%o Natoli, fu fortemente critico verso il disegno di leg—
ge governatlvo (**), soprattutto nella parte in cui sosteneva le orgamz—
zazioni sindacali. Natoli sostenne che esso si mostrava «totalmente ina-
deguato al fine di una effettiva tutela delle liberta nelle fabbriche, po-
nendosi piuttosto, in funzione sostanzialmente limitativa di esse» e che
inoltre sembrava «spostare 1’obiettivo verso un’assai opinabile istitu-
zionalizzazione delle organizzazioni sindacali (sia pure per il momento
al livello aziendale e, conseguentemente, verso una regolamentazione,
sotto vari aspetti, d’autorita della loro attivité)» Denuncio che su 25 ar-
ticoli del disegno di legge soltanto 7 si occupavano del lavoratore e gli
altri, invece, del smdacato( h.

Per Natoli era g1a tutto scritto nella Carta costituzionale e in essa leg-
geva le liberta e 1 diritti fondamentali dei singoli lavoratori; ; qu uelli per
lui andavano tutelati dalla legge, «non quelli dei sindacati» (**). A suo
avviso, sotto I’apparenza di un rafforzamento dei sindacati, si tendeva
«da una parte, ad imbrigliare I’organizzazione e I’attivita sindacale e,
dall’altro, a ridurre in termini pressocché trascurabili il vero problema

legge stessa la si € potuta attribuire — come ¢ avvenuto nella vulgata, da Giugni peral-
tro mai validata — al tecnico, mentre ben avrebbe potuto essere attribuita — come spes-
so avviene — al politico (e forse anche al nuovo ministro, Donat Cattin, che aveva
svolto un ruolo importante nel condurre in porto la legge). Peraltro, se certamente la
vulgata ha potuto prendere piede per la prematura scomparsa di Brodolini, non si puo
escludere che possa essere stata anche favorita dal tramonto dell’esperienza politica
del centrosinistra.

(39) Coglie bene le differenze M.G. GAROFALO, voce Statuto dei lavoratori, in EGT,
1996: «mentre i disegni di Pci e Psiup miravano ad una legge che garantisse che il la-
voratore cittadino non incontrasse nei luoghi di lavoro ostacoli alla sua libera parteci-
pazione alla dinamica sociale e politica, il ddl governativo — ponendo al centro il sin-
dacato e I’attivita sindacale — mirava piuttosto ad una legislazione sul sistema di rela-
zioni industriali».

(*°) U. NATOLI, Luci ed ombre del disegno di legge n. 738 sui diritti dei lavoratori, in
RGL, 1969, 1, 317 ss. Il suo intervento poteva essere condiviso nella parte in cui se-
gnalava alcuni elementi mancanti, che i lavori parlamentari recuperarono: ad esempio,
le disposizioni in materia di divieto di indagine sulle opinioni, mansioni (art. 13).

(*"y U. NATOLL, op. cit., 320. Analoga visione in L. ARATA, Alcune osservazioni sul
documento governativo in ordine allo statuto dei diritti dei lavoratori, in RGL, 1969,
I, 49 «Il problema [...] dei diritti dei lavoratori attiene piu semplicemente alla rimo-
zione per legge degli ostacoli che tuttora mutilano delle liberta fondamentali il citta-
dmo in quanto lavoratore, allorché ¢ nella produz1one»

(**) «La liberta sindacale [...] viene certamente in considerazione, ma in quanto e-
spressione di una posizione fondamentale — positiva o negativa, in fase statica o in
fase dinamica — propria di ogni lavoratore» (ibidem).
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che dovrebbe essere risolto attraverso uno “statuto dei diritti dei lavora-
tori”, la tutela della posizione dei singoli lavoratori di fronte al potere
datoriale». In altri termini, la legge avrebbe dovuto solo esplicitare
quello che dalla Carta avrebbe dovuto essere tratto gia in via interpreta-
tiva, e cio¢ che i poteri datoriali devono essere esercitati in coerenza
con la funzione sociale che essi devono concretizzare. «Lungi [...]
dall’allargare lo spazio del sindacato, il previsto ingresso del sindacato
stesso nella fabbrica» avrebbe finito «col ridurne — e non di poco — la
liberta di manovra, assegnando inoltre al sindacato, cosi istituzionaliz-
zato e rafforzato una funzione sotto vari aspetti limitativa o, addirittura,
esclusiva dei diritti dei lavoratori uzi singuli» ).

E significativo che si criticasse — vedendolo come una limitazione delle
liberta costituzionali riconosciute ai singoli — che il diritto di riunione
venisse conferito alle rappresentanze sindacali, «confermando cosi
I’esclusione di eventuali riunioni extrasindacali», e che la riunione do-
vesse riguardare materie di interesse sindacale e del lavoro:
«’intendimento di escludere ogni possibilita di dibattito comunque po-
litico & evidente» (**).

Nel dibattito parlamentare questo venne assunto come 1’elemento sul
quale si appunto la «critica di fondo» del partito comunista alla legge

(**) U. NATOLL, op. cit., 321. Ad esempio, con riferimento ai controlli a distanza ¢ alle
visite personali si critica che possano essere oggetto di negoziazione collettiva, essen-
do in gioco diritti dei singoli (ivi, 322). Si vedano le dure critiche che Federico Man-
cini, in un saggio pubblicato nel 1970 (ora in F. MANCINI, op. cit., 190 ss.), rivolge ai
giuristi della rivista giuridica del lavoro, Natoli in primis, di cui, pur riconoscendo il
valore, denuncia come, pur essendo «studiosi di formazione marxista, impegnassero
tutte le loro energie in una battaglia per obiettivi dichiaratamente sovrastrutturali, sia
pure di grande momento», trascurando invece il dato strutturale della debolezza del
lavoratore in costanza di rapporto. «Se gli “uomini della rivista giuridica del lavoro”
avessero approfondito questo dato strutturale, anziché fare un prius di situazioni epi-
fenomeniche, avrebbero forse evitato la risposta velleitaria, starei per dire “ideologi-
ca”, cio¢ mistificante, che dettero al nostro problemay.

(*) U. NATOLL, op. cit., 321. G. GIUGNI (Lo statuto dei lavoratori: continuitd di una
politica, in EL, 1969, n. 4, 377 ss.) fu fortemente critico nei confronti di questa pro-
spettazione, rilevando che «i diritti costituzionali [...] non sono tutti esercitabili in
qualsiasi circostanza di tempo e di luogo» e che le attivita politiche in senso stretto
(rfunioni di partito o di associazioni civili) sono estranee all’attivita aziendale e sareb-
be stato incongruo «imporre all’imprenditore di collaborare a tali attivita, ponendo a
disposizione locali o muri per affissioni o concedendo tempi liberi di permessi e cosi
via. Quantomeno, questa non ¢ la direttiva della Costituzione».
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(*). A ben vedere, la critica avrebbe potuto essere condivisa se fosse
stata — come per molti versi appariva — una difesa della liberta del sog-
getto sindacale, alla att1v1ta del quale non possono essere poste limita-
zioni di competenza (*%); ma in verita al fondo di essa ¢’era anche — e
forse soprattutto — la rivendicazione d1 una possibilita di autonoma pre-
senza del partito pohtlco in fabbrica (*).

Questa questione incrociava anche il problema dell’unita sindacale.
Laddove 1 socialisti — vedendo I’unita sindacale come un elemento in-
dispensabile alla partecipazione diretta delle forze sociali al processo di
democratizzazione del governo del paese — ritenevano che questa unita
potesse essere favorita dall’affermarsi di un certo grado di autonomia
delle organlzzazmnl sindacali rispetto ai loro partiti storici di riferimen-
to (**) e trovavano quindi naturale sostenere che nell’azienda

(**) Si veda I’intervento dell’on. Sacchi alla Camera il 13 maggio 1970, in Lo statuto
dei lavoratori. Progetti di legge e discussioni parlamentari, Senato della Repubblica,
Servizio Studi, Roma, 1974, 905.

(*) Con gli occhi di dopo — vista la latitudine dell’azione politica esercitata dal sinda-
cato, avallata anche dalla stessa Corte costituzionale, che finira per riconoscere la le-
gittimita dello sciopero politico puro — il problema potrebbe sembrare superato (come
peraltro gia a quel tempo faceva Giugni, il quale gia partiva dall’idea che la liberta
sindacale implicasse la massima latitudine, per cui «materia sindacale» ¢ tutto cio che
il sindacato ritenga di assumere come oggetto della propria azione di tutela del lavo-
10).

(*") G. SaccHl, op. cit., 908 «noi non abbiamo il diritto di stabilire per legge cio che i
lavoratori devono discutere, e neppure quello di proibire per legge ai lavoratori che lo
Vogliono (e sottolineo questo punto: che lo Vogliono) di convocare riunioni degli i-
scritti ai loro partiti, e di invitare a queste riunioni coloro che vogliono parteciparvi».
(**) Sulla visione dell’unita sindacale si veda quanto gia riportato sopra (nota 7). Qui
puo essere utile riportare un bel passo dell’intervento fatto da Brodolini al congresso
della Feneal-Uil del 1969: «La causa dell’unita sindacale dei lavoratori italiani mi ¢
sommamente cara. Mi € cara non soltanto per ragioni sentimentali ma anche per ra-
gioni politiche. Io penso che viviamo una fase di transizione, di trapasso della nostra
democrazia, caratterizzata dalla ricerca di soluzioni piu avanzate capaci di meglio cor-
rispondere alle inquietudini, alle sollecitazioni, alle richieste che salgono dalla societa.
Viviamo, senza dubbio, in una democrazia formale che ¢ qualcosa di meglio della non
democrazia, di cui, come ¢ stato ricordato, soffrono i lavoratori di altri paesi. Ma an-
che la nostra democrazia ha bisogno di essere corretta, di essere migliorata, di essere
adeguata, di essere arricchita, di diventare una democrazia che sia vivente coscienza
del popolo, amata da tutti i lavoratori. Questa democrazia ha bisogno oltre che di for-
ma, di sostanza; non ha bisogno di esplicarsi solo attraverso la elezione quinquennale
del parlamento ma anche attraverso 1’autorita, la rappresentativita, il prestigio, la
compartecipazione al potere delle grandi forze sociali, delle grandi organizzazioni po-
polari, delle grandi formazioni sindacali». Giugni sottolinea come sia il partito socia-
lista a prendere subito posizione dell’unita sindacale vedendo in un sindacato forte —
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I’iniziativa delle riunioni — per dibattere questioni sindacali — dovesse
essere assunta delle organizzazioni sindacali, i comunisti non vedevano
con favore questa prospettiva (**).

Non possono non sconcertare — sapendo quello che lo Statuto ha signi-
ficato per la storia del nostro paese — le parole che 1’on. Sacchi, deputa-
to del partito comunista, pronuncid verso la fine del suo intervento alla
Camera: «se la maggioranza di questo Parlamento vorra assumersi la
responsabilita di approvare una legge che autorizza i padroni a continu-
are a calpestare la Costituzione nei luoghi di lavoro, ebbene, di questo
atto giudicheranno i lavoratori. E non sara certo un giudizio positivo
per la maggioranza, ma una severa condanna [...]. Dichiariamo co-
munque sin d’ora ai lavoratori e al paese che su tutte le questioni atti-
nenti al rispetto della liberta, della dignita e della sicurezza dei lavora-
tori nei luoghi di lavoro — che I’attuale legge lascia aperte — noi presen-

essendo appunto 1’unita condizione di quella forza — una garanzia per la strategia delle
riforme (in G. GIUGNLI, /! sindacato tra contratti e riforme, cit., 151).

Come ¢ noto, in connessione con le spinte all’unita si produsse un acceso dibattito
sulla incompatibilita tra cariche politiche e cariche sindacali; su di esso si veda P.
CRAVERI, op. cit., 381 ss.

(**) Si veda la forte polemica svolta da Giugni nei confronti della posizione dei comu-
nisti: «se all’obiettivo dell’assemblea politica in fabbrica, oggi, si attribuisce un signi-
ficato cosi attuale da impedire un proficuo dialogo tra maggioranza e opposizione su
una legge qualificante e proposta per il mondo del lavoro; se cioé si ritiene primario
I’obiettivo di dar spazio e respiro alle organizzazioni politiche in fabbrica; se le pre-
messe sono queste, non si vuol tenere conto del fatto che tutto cid avrebbe un poten-
ziale negativo sugli sviluppi dell’unita sindacale; non si tiene a mente che, nella pre-
sente crisi dei partiti, e nelle zone piu arretrate del Paese, la presenza di questi nelle
fabbriche (non la liberta di opinione che va anzi energicamente salvaguardata), inido-
nea a risolverne i travagli interni, si risolvera nella formazione di centri di piccolo ca-
botaggio politico, in taluni casi di sfondo clientelare, in concorrenza pericolosa con il
sindacato. E se cosi non fosse, se la rivendicazione sostenuta con tale zelo risultasse
essere solo il riflesso di una posizione di principio, basata su una discutibile interpre-
tazione del testo costituzionale, v’¢ da chiedersi come il marxismo-leninismo, nella
sua mediazione togliattana, sia giunto a ridursi ad una strategia politica alimentata da
un mero neocostituzionalismo, per giunta — vedi I’insistenza sui “diritti individuali dei
lavoratori” — di impronta individualistica» (G. GIUGNI, Lo statuto dei lavoratori: con-
tinuita di una politica, cit., 387-388). Cfr. nei lavori parlamentari la “risposta”
nell’intervento dell’on. Sacchi: «A chi [...] si preoccupa — come d’altra parte ci pre-
occupiamo noi — della unita sindacale; a chi, come ¢ stato detto in Commissione, e-
sprime la preoccupazione che la presenza dei partiti nei luoghi di lavoro porta un ele-
mento di divisione tra i lavoratori a danno del processo unitario in atto tra i sindacati,
noi vorremmo prima di tutto far rilevare che i fatti dimostrano che questa preoccupa-
zione non ha ragione di essere e che comunque non puo giustificare in alcun modo la
limitazione dei diritti dei lavoratori», in G. SACCHL, op. cit., 907.
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teremo una precisa proposta di legge, per la quale ci impegniamo a so-
stenere, qui in Parlamento e nel paese, la lotta. E questa lotta noi la por-
teremo avanti fino a quando la Costituzione non avra varcato veramen-
te i cancelli delle fabbriche» (*°).

La visione dei socialisti — che mirava a riconoscere al sindacato un ruo-
lo autonomo nel governo del sistema economico — risultava indigesta a
quella sinistra che nel sindacato altro non vedeva se non una variante
dell’azione politica collocata saldamente nelle mani del partito (*'). Si
confermava la persistenza di quella cultura arretrata che Giugni aveva
definito come paternalista, portata a enfatizzare il ruolo garantistico
della legge e sottovalutare il valore strategico del ruolo partecipativo
delle organizzazioni sindacali (*%).

(% Ivi, 911-912.

(°") Di qui per i comunisti la centralita del parlamento per 1’azione di emancipazione
dei lavoratori e la diffidenza con la quale hanno frequentemente accolto le manifesta-
zioni della concertazione. Si veda P. CRAVERI, op. cit., il quale rileva come
I’impostazione promozionale veniva «guardata con diffidenza da larga parte del mo-
vimento sindacale principalmente per una pregiudiziale classista. L’alterita del “sin-
dacato di classe” di derivazione marxista-leninista doveva infatti manifestarsi non so-
lo nell’esercizio del conflitto industriale, come contrapposizione permanente al siste-
ma capitalistico (per cui la stessa contrattazione collettiva era conquista di livelli su-
periori di forza e mai presupposto di un rapporto istituzionalizzato) ma anche nel non
accogliere il principio della tutela dello stato, quando dall’enunciazione dei diritti in-
dividuali si passava all’attribuzione di strumenti e funzioni al sindacato, che potessero
configurarlo come soggetto appunto istituzionalizzato dell’ordinamento giuridico, in
virtu del principio opposto, che la forza e non il diritto puo sola governare la lotta di
classe» (ivi, 376). Craveri accredita 1’idea che lo Statuto rispondesse egregiamente
all’esigenza da tutti avvertita (tanto che la votarono anche i liberali) di ricondurre sot-
to il pieno controllo del sindacalismo confederale i processi conflittuali e contrattuali
(ivi, 379). Si veda anche M.G. GAROFALO, op. cit., 6, il quale rileva che il sostegno
alle organizzazioni sindacali non operava solo contro i poteri dell’imprenditore o le
forme organizzative dell’autotutela diverse dal sindacato (come i cub), ma altresi nei
confronti dei partiti poiché il sindacato diveniva il canale privilegiato per
I’espressione di ogni domanda di partecipazione dei lavoratori all’intera dinamica so-
ciale e politica.

(*®) In Giugni era forte la consapevolezza che tra interessi dei lavoratori e interessi
datoriali vi € una frontiera mobile che va governata attraverso la dinamica delle rela-
zioni sindacali e che la garanzia migliore dei diritti dei lavoratori risiede nella presen-
za di un sindacato forte, che va promossa. Pud essere utile riportare alcuni passi di
uno scritto di G. GIUGNI (Lo statuto dei lavoratori, continuita di una politica, in EL,
1969, 378 ss., in cui, parlando del disegno di legge presentato, dice: «sembra quasi
superfluo avvertire che la legge non puod prevedere tutto e tanto meno puo farlo a
fronte dei rapporti nell’azienda, che sono multiformi e generano situazioni repressive
anch’esse di contenuto molto vario. E proprio muovendo da questa realistica conside-
razione e dal rilievo, storicamente e politicamente verificato, che in Italia il sindacato
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Giacomo Brodolini e lo Statuto dei lavoratori — Riassunto. L 4. ricostruisce, an-
che attraverso il supporto di fonti dell’epoca, il processo che ha dato luogo all’ ap-
provazione delle . n. 300/1970 (Statuto dei lavoratori), mettendo in luce il ruolo che
Giacomo Brodolini ed una parte della cultura giuslavoristica hanno avuto nella pro-
mozione di una innovativa concezione del sindacato quale soggetto chiamato a svol-
gere una vasta e complessa funzione di partecipazione democratica. Attraverso il
confronto con la concezione codicistica del lavoratore, autoritaria e paternalistica ed
ove é sconosciuta qualsiasi forma di rappresentanza collettiva dei lavoratori in a-
zienda, I’A. mette in risalto le forti discontinuita che lo statuto realizza nella evolu-
zione del diritto del lavoro. Dopo [’approvazione di questa legge il diritto del lavoro
non sara piu quello di prima. La ricostruzione dei principali contenuti di tale Legge ¢
svolta nell intento dar rilievo all’inedito riconoscimento ivi promosso della “liberta e
dignita del lavoratore”, quale persona che non é monade isolata dinnanzi al potere
dell’imprenditore, essendo in grado di far valere, nel suo rapporto con quel potere, il
peso della solidarieta veicolata dalla presenza del sindacato. 1l contributo si chiude
con la ricostruzione del dibattito, anche a tratti aspro, che ha accompagnato
["approvazione dello Statuto.

Giacomo Brodolini and the Statute of Workers (Article in Italian) — Summary.
The paper provides an overview of the steps leading to the passing of Act No.
300/1970 (Workers’ Statute), also referring to legal sources available at the time. In
addition, the paper points out the significant role carried out by Giacomo Brodolini
and a number of labour law scholars in promoting the new function of trade unions
as a catalyst for the democratic participation of workers in decision-making. In con-
trast with the authoritarian and paternalistic stance of the Civil Code, which restricts
employee representation within the company, the paper highlights the innovative me-

ha oggi notevoli potenzialita di espressione, che il progetto Brodolini tende a concen-
trarsi, negli altri titoli, sul rafforzamento del sindacato nell’azienda. L’idea sottostante
¢ che la presenza, I’iniziativa e la capacita di invenzione del sindacato possono conse-
guire anche risultati molto piu avanzati, e aggredire aspetti della condizione operaia,
che la legge potrebbe risolvere solo in modo eguale e livellato, o ricorrendo ad inutili
affermazioni di principio (cui sono inclini, invece, i progetti parlamentari). La piena
tutela della dignita del lavoratore, ad esempio, consiste anche nella adeguata valoriz-
zazione delle capacita professionali, nella creazione di queste dove siano carenti, nel
diritto allo studio, alla carriera: ma questo obiettivo deve articolarsi in lotte, conquiste,
avanzamenti successivi, e nell’invenzione di adeguati strumenti giuridico-contrattuali.
La premessa di tutto cido ¢ una presenza combattiva del sindacato, che favorisca
I’azione dal basso e una maturazione autonoma di indirizzi rivendicativi» e ai critici
che sostengono che il sindacato potra non riuscire a sviluppare una spinta progressiva
dice: «¢ un’obiezione che implica un giudizio di disvalore verso le forme di tutela au-
tonoma ed aderisce implicitamente ad una visione di riformismo paternalistico; una
visione che il progetto ha respinto nel modo piu deciso, anche a costo di dover affron-
tare critiche di incompletezza, sollevate in ambienti evidentemente legati ad una con-
cezione statualista del diritto e della giustizia, e in ispecie del diritto del lavoro». Giu-
gni parlava di un «discorso politico di lunga prospettiva, che ha come cardine
I’autonomia, 1’unita, lo sviluppo del sindacato».



GIACOMO BRODOLINI E LO STATUTO DEI LAVORATORI 761

asures set out in the Statute, and its effort to move away from the traditional appro-
ach to labour law issues. While analyzing the key points of the Statute, the focus is on
the workers’ dignity and freedom, and on their value as human beings who are not at
the mercy of the employer but able to exercise they rights through trade union repre-
sentation. In conclusion, mention is made of enforcement procedures, often the su-
bject of heated debate.






RELAZIONI INDUSTRIALI
E RISORSE UMANE

A colloquio con Giorgio Usai e Francesco Rivolta

a cura di Enrica Carminati,
Francesco Lucrezio Monticelli, Yasaman Parpinchee

Giorgio Usai *

Giorgio Usai, 62 anni, pistoiese d’adozione, vive a Roma ed é nel sistema as-
sociativo di Confindustria da trentacinque anni. Sposato, con due figli, dopo
gli studi classici al Liceo Galilei di Firenze si laurea a pieni voti in giurispru-
denza nell’allora Facolta di via Laura. Si specializza in diritto del lavoro fre-
quentando corsi di perfezionamento a Roma, Firenze e Milano e inizia poi
[attivita nel campo delle relazioni sindacali in Federmeccanica, dove ricopre
successivi incarichi fino a divenire responsabile della linea Relazioni indu-
striali. Dal 1992, per cinque anni, é vice direttore di Agens e di Federtraspor-
to, le due associazioni di Confindustria che rappresentano le imprese di ser-
vizi e trasporto, e dal 1998 ¢ in Confindustria dove ha l'incarico di direttore
dell’area Relazioni industriali, sicurezza e affari sociali. Autore di note ed ar-
ticoli sui temi del lavoro e delle relazioni industriali ('), gia docente di diritto

* Direttore dell’area Relazioni industriali, sicurezza e affari sociali, Confindustria.

(") Da ultimo, 11 lavoro, la flessibilitd, la contrattazione collettiva, i rapporti con i
sindacati negli ultimi dieci anni, in AA.VV., Dagli anni 90 ad oggi: i servizi entrano
in Confindustria, in Agens Quaderni, in corso di pubblicazione; Contrattazione collet-
tiva — contrattazione individuale: quali prospettive, in F. FONTANA, G. LORENZONI,
Competenze, performance e criteri di riconoscimento del merito oltre la crisi, LUISS,
2010; La contrattazione collettiva alla prova della riforma, in Arel, Europa Lavoro
Economia, 2009; Rappresentare gli interessi delle imprese: un mestiere non facile, in
M. BORNENGO, V. DI SPIRITO, La negoziazione sindacale, F. Angeli, Milano, 2009;
Equilibrio nello scambio fra esigenze di impresa e attese dei lavoratori, in Arel, Eu-
ropa Lavoro Economia, 2009; Il testo unico su salute e sicurezza nei luoghi di lavoro,
in Arel, Europa Lavoro Economia, 2008; La cogestione imperfetta: il pensiero di Fe-
lice Mortillaro sullo stato della partecipazione in Italia, in Agens Quaderni, 2005:

Diritto delle Relazioni Industriali
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del lavoro nell Universita di Perugia e nella Scuola di specializzazione in Di-
ritto sindacale de “La Sapienza” di Roma, ¢ membro del Comitato Dialogo
sociale europeo a Bruxelles, vice presidente di Fondirigenti e consigliere di
Fondimpresa, consigliere del Comitato di Indirizzo e vigilanza dell’Inps e
presidente di Unimpiego-Confindustria.

Dott. Usai quando e come ha capito che il suo futuro sarebbe stato nel
mondo delle relazioni industriali e sindacali? E stata una scelta consa-
pevole o un’occasione capitata e poi maturata?

Direi un’occasione fortemente cercata. Riconosco di avere avuto una
grande fortuna e cio¢ di aver potuto fare il mestiere che avevo in mente
di fare ed in vista del quale avevo orientato i miei studi universitari e la
successiva specializzazione. Come dite voi giovani, mi sono realizzato.
In questo facilitato anche dal fatto di essere un po’ “figlio d’arte”: mio
padre ¢ stato per molti anni a capo dell’ispettorato del lavoro ed in casa
capitava spesso di affrontare i temi del lavoro e del sistema industriale.
Eravamo verso la fine dei “mitici” anni Sessanta, quelli del “vero” au-
tunno caldo, degli scioperi generali dei metalmeccanici, dello Statuto
dei lavoratori e, con la curiosita tipica dei giovani, cercavo di capirne le
ragioni chiedendole a mio padre che sul campo viveva il conflitto fra
capitale e lavoro, nel suo ruolo di servitore dello Stato che doveva veri-
ficare con rigore il rispetto e I’applicazione delle leggi sul lavoro. La
tensione etica e morale che mi ha saputo trasmettere allora, anche nel
leggere quanto capitava intorno a noi, senza ideologia ma con rigorosa
distinzione fra i diritti degli uni e degli altri senza trascurare le rispetti-
ve, legittime, aspettative, mi accompagna tuttora. Quindi ¢ cosi che al
secondo anno di universita, superato I’esame di diritto del lavoro, chiesi
al titolare della Cattedra, il prof. Giuliano Mazzoni, se mi assegnava la
tesi. La risposta fu si ma a condizione di dedicarvi almeno due anni. E
cosi fu, anche perché — con capacita premonitoria, visto quanto mi ha
“ossessionato” negli anni successivi — mi assegno una tesi sull’art. 18
dell’appena nato Statuto dei lavoratori. Accettai con entusiastica inco-
scienza I’impegno che mi doveva portare a comprendere ed interpretare
la fase piu drammatica del rapporto di lavoro, quella del licenziamento.
Ma la sfida vera era data dal fatto che il diritto alla reintegrazione nel
posto di lavoro era un tema del tutto nuovo e, guidato dalla curiosita di
scoprire e dal gusto della ricerca acquisiti al liceo come metodo di lavo-
ro, riuscii anche ad elaborare una posizione originale (che successiva-
mente risultdo anche corretta vista la dottrina e la giurisprudenza forma-

Una riforma per le sfide dei nuovi mercati: il giudizio di Confindustria, in M. TIRA-
BOSCHI (a cura di), La riforma Biagi del mercato del lavoro, Giuffreé, Milano, 2004.
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tasi negli anni Ottanta). Negli stessi anni, approfittando dello studio
d’avvocato del mio futuro suocero, ho provato a capire cosa significava
“la professione” che, per la verita, non mi ha mai sollecitato piu di tan-
to. Con la fatica che richiedevano i 27 esami dell’epoca, terminai
I’universita con la chiara idea che il centro del mio interesse erano e sa-
rebbero stati i temi del lavoro visti nella logica di impresa. La mia si
puo dire sia stata una vera e propria vocazione in anni, come sono stati
gli anni Settanta, molto complicati per chi aveva in mente il progetto di
fare il “sindacalista d’impresa”.

Gli anni Settanta sono stati gli anni in cui le relazioni sindacali hanno
visto ['apice della conflittualita e della contestazione. La sua carriera e
iniziata in Federmeccanica, settore storicamente duro, difficile e cen-
trale visto anche il numero di lavoratori che occupa. I ricordi dei quasi
vent’'anni passati nell’associazione saranno moltissimi. C’é una perso-
na che piu di altre ha segnato il suo percorso?

Con quanto ho detto circa il percorso di studi, ¢ chiaro che quando ho
dovuto scegliere — ebbene si, in quel momento si poteva scegliere fra
piu occasioni di lavoro — non ho avuto il minimo dubbio a decidere per
la proposta che mi veniva da Federmeccanica anche se comportava la
necessita di trasferirmi da Pistoia a Roma. Da giovane “immigrato”, la-
vorare “per” il contratto collettivo nazionale del piu grande settore in-
dustriale italiano ¢ stato per me come toccare il cielo con un dito, in una
scuola, qual ¢ stata Federmeccanica, guidata da un personaggio come
Felice Mortillaro, un maestro di cui il mondo della rappresentanza delle
imprese sente sicuramente la mancanza. E scomparso troppo presto, nel
1995, quando avrebbe potuto ancora dare moltissimo per 1’elaborazione
della teoria delle relazioni industriali. E uno dei grandi che ha costruito
un pensiero originale, sulla cui base ancora oggi si lavora. Mortillaro
univa alla bravura nell’insegnamento, anche universitario, una capacita
negoziale strabiliante nel saper avviluppare con logica stringente i suoi
interlocutori. Non c’¢ sindacalista che non abbia riconosciuto le sue
grandi capacita unite a profonda correttezza e lealta. I ventidue anni di
collaborazione con Mortillaro non sono stati facili. Era un uomo e un
professionista severo ed intransigente, prima con se stesso € poi con gli
altri, rispettato da tutti e ammirato per la sua lungimiranza e lucidita,
ma allo stesso tempo considerato un personaggio “antipatico”, come
tutti quelli che non si omologano. Ha dato molto al sistema Confindu-
stria, ma il sistema non lo ha mai accettato del tutto. La sua virtu prin-
cipale ¢ stata di arrivare prima nel dire cose che ancora oggi risultano
innovative tanto da non essere state ancora pienamente realizzate.
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Dopo diciotto anni nel settore metalmeccanico e cinque nei trasporti e
ora in Confindustria dove riveste il ruolo di direttore dell’area Rela-
zioni industriali, sicurezza e affari sociali. Come é avvenuto il passag-
gio?

Fui chiamato, durante la presidenza di Giorgio Fossa, dal vice presiden-
te per le relazioni industriali Carlo Callieri, un altro personaggio che ha
lasciato un segno nelle relazioni sindacali del nostro Paese. Ancora una
volta mi sono trovato a non dover scegliere: per me che sin dall’inizio
avevo deciso di fare il sindacalista d’impresa come potevano esserci
dubbi ad entrare in “casa madre”? Naturalmente ne parlai subito ai pre-
sidenti delle associazioni con cui collaboravo, Agens e Federtrasporto,
ed entrambi mi dissero che erano dispiaciuti ma capivano la impossibi-
lita di un rifiuto che, nel nostro mondo, sarebbe equivalso ad un atto di
arroganza. Ho cosi iniziato a gennaio del 1998. Sono passati dodici an-
ni di grande impegno ma di sincera soddisfazione professionale anche
se sempre ad “alta tensione”. Sono gli anni del Patto di Natale con
D’Alema Presidente del Consiglio (1998), dove si stabiliscono le regole
del metodo della concertazione ma si rinvia ancora la revisione del pro-
tocollo del 1993 sugli assetti della contrattazione collettiva; della prima
mancata firma della Cgil su un accordo interconfederale, quello per la
riforma del contratto a termine (2001) negoziata con tutti i sindacati fi-
no a quando, all’ultimo momento, la Cgil, bloccata dai metalmeccanici
della Fiom, “scopre” ragioni di dissenso; del lungo e drammatico per-
corso che dal Libro Bianco sul mercato del lavoro (che ci fu chi si af-
frettd a definire “melmoso”) porta alla Legge Biagi, dopo che Marco
era stato assassinato, la sera del 19 marzo 2002, davanti al portone di
casa (ed io I’avevo sentito per telefono, ’ultima volta, la mattina del
18); del Patto per I’Italia (2002) e della strumentale polemica su un pre-
sunto stravolgimento dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori; del proto-
collo sul welfare con il quale, nel 2007, la sinistra radicale, essenziale
componente del Governo Prodi, intende destrutturare la Legge Biagi
senza, fortunatamente, riuscirci; dell’avvio di quel lungo e contrastato
confronto per la riforma della contrattazione collettiva iniziato dal pre-
sidente Luca Cordero di Montezemolo — con il “gran rifiuto” della Cgil
in aperta polemica con Cisl e Uil — e concluso, dopo “appena” cinque
anni, dal presidente Emma Marcegaglia e dal vice presidente Alberto
Bombassei nel 2009, ma ancora una volta senza la sottoscrizione della
Cgil.

Alla luce della sua esperienza e del suo percorso di studi e formativo,
quali consigli si sente di dare ad un giovane in vista del suo ingresso
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nel mondo del lavoro specie se ha intenzione di dedicarsi alle relazioni
industriali e sindacali?

Due sono gli aspetti sui quali insisto molto quando ho I’opportunita di
parlare con i giovani del lavoro e delle possibilita di impiego. Il primo ¢
di tenere sempre presente che 1’Italia ¢ il secondo Paese piu industria-
lizzato d’Europa dopo la Germania. E un dato che viene ignorato dai
piu e specie dai nostri giovani e dalle loro famiglie, nella scelta della
scuola superiore e, a maggior ragione, degli studi universitari. Credo
che si possa dire che I’Italia sta affrontando in maniera non drammatica
la crisi che ha colpito il sistema produttivo mondiale, proprio perché ¢
ancora un Paese prevalentemente industriale e manifatturiero. Si discu-
te se, nonostante questo, il concetto di “classe operaia” sia ormai obso-
leto. Forse si, ma questo serve per capire che il valore ¢ il lavoro dei
singoli, il loro impegno, il merito individuale e descrive bene le tra-
sformazioni — positive — che attraversano la nostra economia. L’invito
ai giovani ¢ a non aver paura del cambiamento. Certo, va governato,
per cui per il lavoro che cambia devono essere previsti nuovi strumenti
di tutela senza rimanere abbarbicati a quelli che hanno funzionato per-
ché costruiti per un modello produttivo di tipo fordista, ma che ormai ¢
superato. La garanzia che deve essere assicurata ai giovani non ¢ “del
posto” — non lo € quasi piu neppure nel pubblico impiego, il tempio del
“posto fisso” — ma per I’occupabilita che deriva dal saper fare del sin-
golo, un saper fare reso sempre attuale dalla formazione continua.
Quindi in una logica di lavori anche temporanei — e smettiamola, per
favore, di parlare solo di precarieta — la vera tutela (al di 1a di quelli che
sono 1 diritti inderogabili e sui quali nessuno intende piu tornare indie-
tro, non foss’altro perché 1’appartenenza all’Europa non lo consente) ¢
I’occupabilita unita alle forme di sostegno al reddito per le fasi di tran-
sizione da un lavoro ad un altro. Ma si transita solo se I’economia “tira”
e quindi se il Paese ¢ competitivo e perché questo avvenga ¢ anche ne-
cessario che ognuno di noi sia in grado di rispondere adeguatamente al-
la domanda di occupazione che proviene dalle imprese.

Scusi, mi sembra di capire che ci dica che bisogna saper cercare il la-
voro e smetterla solo di lamentarsi. Una bella strigliata ai giovani?

I giovani hanno responsabilita limitate! Ho la sensazione che ricevano
messaggi in prevalenza distorti. Capisco che possano essere discorsi
sgradevoli 1 miei ma dobbiamo pure avere la consapevolezza della real-
ta che ci circonda e della “guerra mondiale” che le economie combatto-
no ogni giorno. Noi siamo li dentro e non ci sono nicchie ecologiche
dove cercare protezione. Ed ¢ illusorio cercarle. Questo devono sapere i
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giovani e smetterla anche di preferire una vita da precario in un ente
pubblico, con la speranza di una successiva sanatoria, piuttosto che una
fase di sano apprendistato o anche di contratto a termine in un’impresa
privata, manifatturiera o di servizi che sia. E preoccupante leggere che
ci sono 112 mila candidati per 543 posti al Comune di... (!), quando —
nonostante i fenomeni di crisi — ¢’¢ un’elevata quota della domanda di
lavoro nell’industria e nell’artigianato che non trova risposte. E non si
cercano figure “umili, faticose, poco retribuite”, bensi mansioni a carat-
tere tecnico-scientifico, con quasi un’assunzione su 4 per high skill, ma
anche per normalissimi mestieri d’impiegato o di operaio. Rilevo solo
che in questo momento sono circa 25 mila le professionalita tecniche
richieste dalle imprese in Lombardia. Questo a dimostrazione di come
il mismatch tra domanda e offerta trovi per lo piu origine nel livello di
qualificazione dei candidati ¢ molto meno nell’entita del bacino di ma-
nodopera a disposizione. Consideri che le figure dirigenziali, tecniche e
ad elevata specializzazione, per le quali le analisi di Excelsior piuttosto
che di Italia Lavoro evidenziano un maggior livello di criticita, sono
rappresentate da white jobs, ossia professioni legate alla salute e
all’assistenza (fisioterapisti, farmacisti, infermieri), alla progettazione e
ricerca (progettisti elettronici), all’efficienza e alla qualita (responsabili
dei processi), all’ICT. Potrei continuare a lungo, ma mi fermo qui per
dire che, per poter dare risposta alla domanda di lavoro che continua a
muovere il mercato, ¢ importante che vi sia una preparazione tecnica
adeguata, compresa finalmente una buona conoscenza delle lingue stra-
niere, ma anche un’azione — pubblica o privata che sia — di orientamen-
to appropriata. Quindi, come vede, le responsabilita sono ben distribui-
te. La sfida ¢ lavorare nell’industria che compete sui mercati interna-
zionali come nei servizi efficienti, consapevoli che piu sono grandi i
servizi a rete e maggiore ¢ 1’efficienza loro richiesta. Esattamente il
contrario di quanto si ¢ pensato e praticato nel passato quando le attivi-
ta nei servizi, specie se grandi ed a rete, erano sinonimo di parapubbli-
co e quindi di inefficienza che garantiva buoni stipendi a fronte di scar-
S0 impegno.

E ai giovani che si appassionano alle materie di relazioni industriali?

Se poi il giovane ¢ cosi “matto” da pensare di intraprendere la via del
sindacalista d’impresa, oltre la voglia di confrontarsi nel mondo
dell’economia che compete deve anche aggiungere una buona dose di
studio e tanta fatica. Provare anche la “nausea per quei miei soliti stu-
di”, come scriveva I’Alfieri, ¢ lecito ma ¢ indispensabile insistere:
quando hai compreso e interiorizzato un concetto resta tuo per sempre.
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Un giovane che vuole lavorare nelle relazioni industriali, e che vuole
diventare un professionista credibile, deve avere delle solidissime basi
giuridiche, di diritto civile, prima di tutto, e di diritto processuale. Poi
deve conoscere tutto quello che riguarda la gestione del rapporto di la-
voro, senza incertezze o lacune. A questo deve aggiungere una buona
conoscenza dei principi di macroeconomia. E smettiamola con questo
falso snobismo per cui chi studia il diritto non sa di numeri e di econo-
mia! Fare relazioni industriali non vuol dire avere una buona parlantina,
come qualcuno pensa, ma essere preparati, sempre € a tutte le eta. Saper
leggere un bilancio di azienda cosi come capire come funzionano i con-
ti dello Stato ed i problemi che stanno alla base della competitivita del-
le imprese e del Paese nel suo complesso. Come si fa a negoziare au-
menti salariali in un contratto nazionale se non si ha 1’idea di cosa que-
sti “spostano” in termini macroeconomici? Le nozioni di Clup e di
Clut, il costo del lavoro per unita di prodotto o di tempo, costituiscono
conoscenze elementari da affiancare ai principi che stanno alla base
della formazione dei salari e del rapporto fra occupazione ed inflazione,
e via dicendo. E poi le lingue. Le imprese sono globalizzate. Senza un
buon inglese e solo con un po’ di italiano, talvolta anche “incerto”, al
massimo si trova lavoro in circoscrizione!

Dalle sue parole emerge l'importanza della formazione, intesa nel sen-
so piu ampio del termine, tema a cui negli ultimi mesi si é dedicata par-
ticolare attenzione come dimostrano il piano Italia 2020 e le Linee gui-
da per la formazione nel 2010 sottoscritte da Governo, Regioni, Pro-
vince autonome e parti sociali. In questo contesto, qual e in particola-
re, secondo lei, il ruolo della formazione continua?

Che la formazione, e la formazione continua in particolare, sia fonda-
mentale ¢ fuori discussione. Deve essere al centro dell’impegno delle
imprese, dei sindacati, del Governo. Abbiamo un gap di formazione
specie fra 1 giovani che purtroppo ci pone ancora in posizione sfavore-
vole tanto nei confronti europei che internazionali. Quando si parla di
formazione, pero, dobbiamo evitare di fare demagogia. A parte mante-
nere sempre piu elevata I’istruzione per i giovani, in generale si deve
essere concreti e realisti. Partendo dalla premessa che il mercato del la-
voro, oggi piu di ieri, prevede delle carriere discontinue, ¢ utile — come
ho ricordato in precedenza — concentrare 1’attenzione su quelle che in
Europa si chiamano politiche per la transizione, cosi da introdurre mec-
canismi che supportino la persona nei momenti intermedi tra una fase
di lavoro e una fase di non lavoro, volti, in particolare, a darle una for-
mazione “mirata” — come appunto abbiamo concordato nelle linee gui-
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da di febbraio — che ne aumenti il grado di occupabilita. Se si vuole
puntare sulla formazione continua, si devono allora trovare delle forme
per aiutare anche chi di fronte alla formazione ha delle difficolta ogget-
tive, perché non ha piu la propensione fisica o psicologica per reggerla.
Non si deve ragionare superficialmente o per stereotipi, ma sulla perso-
na e per la persona. La formazione deve essere indirizzata ai singoli,
con un coinvolgimento dei servizi pubblici per I’impiego, che devono
recuperare in efficienza.

Oltre alla formazione, un altro tema che ultimamente ha interessato i
tecnici della materia e l’intera opinione pubblica é [’arbitrato, cosi
come proposto dal Collegato lavoro alla Finanziaria 2009. Qual é la
sua posizione in proposito?

Ancora una volta abbiamo una dimostrazione di come sia difficile ri-
formare la materia del lavoro anche perché, sulla questione specifica,
nel nostro Paese manca la cultura dell’arbitrato. Abbiamo un po’ tutti
una mentalita da legulei e non accettiamo che una controversia, sia per
il cane che disturba nel condominio che per la reintegrazione nel posto
di lavoro, non sia portata davanti ad un giudice togato; a mala pena va
bene un giudice di pace. Guardi, dico questo con molta serenita, consi-
derando il dato di fatto che € lo stesso diritto sindacale che si € formato,
in maniera autonoma dal diritto civile, piu di un secolo fa sulle pronun-
ce dei probiviri (istituiti nel 1893) che, per le controversie in materia di
salari o di licenziamento, cercavano regole applicabili al caso concreto
estraendole dalle pratiche locali e dalle consuetudini ed in specie dalle
prime forme di contratto collettivo e cio¢ 1 contratti di tariffa. Ma que-
sta ¢ preistoria!l Poi si ¢ codificato il tutto e questo ha richiesto
I’intervento del giudice togato. Non per niente ¢ tanti anni che si cerca
di promuovere I’arbitrato nelle cause di lavoro ma ogni volta dobbiamo
registrare un niente di fatto. Ne ho un’esperienza personale: appena en-
trato in Confindustria avevo iniziato un confronto con Cgil, Cisl e Uil
per realizzare un accordo interconfederale sull’arbitrato. E c¢’eravamo
quasi riusciti. Ho ancora il testo della “bozza” di ipotesi d’accordo. In-
dovini un po’ su cosa ci siamo arenati: sulla pronuncia “secondo equi-
ta”. Era il luglio del 2000. I sindacati ci dissero: dobbiamo riflettere.
Sto ancora aspettando la risposta. A distanza di dieci anni, il tema ¢ an-
dato ad infrangersi pit 0 meno sullo stesso punto. Ripeto, non abbiamo
una cultura dell’affidamento delle vertenze ad un arbitro. Preferiamo
aspettare dai cinque ai dieci anni la conclusione di un processo del la-
voro, € non mi si dica che questo ¢ rendere giustizia al lavoratore o dare
certezze all’impresa! Ma tant’¢ — prendiamone atto — vediamo come
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uscira la legge ancora all’esame del Parlamento sapendo che, per parte
nostra, ci siamo impegnati ad esercitare I’autonomia collettiva in quan-
to la legge lascera alle parti sociali spazi di intervento regolatorio. Poi
vedremo gli effetti.

Volgendo nuovamente [’attenzione alla realta associativa, e in partico-
lare alla contrattazione, cosa pensa della strategia della Cgil che non
ha sottoscritto [’accordo quadro del 22 gennaio 2009 sulla riforma de-
gli assetti contrattuali?

La vicenda della mancata firma della Cgil richiederebbe un approfon-
dimento specifico. Che la Cgil non ami molto regolamentare la contrat-
tazione collettiva ¢ fatto noto. Rientra nella logica di questa parte sin-
dacale. E, soprattutto, ¢ troppo noto il fatto che almeno dagli anni Ses-
santa ¢’¢ una visione opposta fra la Cisl, che vorrebbe spostare il piu
possibile ’attenzione sulla contrattazione aziendale, e la Cgil, che vede
solo nel contratto nazionale di settore il vero ed unico baluardo per i di-
ritti di tutti i lavoratori, in misura indifferenziata da Predoi a Lampedu-
sa. Nel 2004, dopo lo “strappo” con Montezemolo, la Cgil disse che sa-
rebbe stata pronta alla riforma della contrattazione “subito dopo” aver
raggiunto un’intesa con Cisl e Uil sui temi della rappresentanza e della
democrazia interna. Una commissione congiunta si mise a lavorare ma
dopo sei mesi dichiarod fallimento stante 1I’impossibilita di trovare una
posizione comune fra di loro. E allora che come Confindustria deci-
demmo di fare noi la prima mossa e nel settembre del 2005 presen-
tammo una nostra proposta che non trovo la pronta attenzione nei sin-
dacati sempre disposti a rinviare a “tempi migliori”. Nel frattempo pero
1 nostri settori incontravano evidenti difficolta a rinnovare i contratti
nazionali ed il piu delle volte la contrattazione si svolgeva senza alcun
rispetto delle regole del protocollo del 1993, tanto in sede nazionale che
nell’ambito della contrattazione aziendale. E qui che ci dobbiamo chie-
dere se per caso la indisponibilita a ragionare sulla revisione delle “re-
gole del gioco” non sia stata sempre dettata dal fatto di preferire il man-
tenimento dello status quo che garantiva una situazione di regole scritte
ma non rispettate e quindi di ampia liberta di azione condizionata solo
dai rapporti di forza. Forse la resistenza al cambiamento espressa da
una parte significativa della Cgil sta tutta qui e su questo bisognerebbe
ragionare per capire perché il 22 gennaio del 2009 abbiamo dovuto
concludere un’intesa senza la Cgil. Per motivare la mancata sottoscri-
zione si ¢ anche affermato che I’accordo «determinerebbe un pregiudi-
zio ed una limitazione dell’autonomia negoziale delle categorie e della
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funzione negoziale delle RSU». Non mi sembra che il risultato sia stato
questo.

Ma poi, a parte il contratto dei metalmeccanici non firmato dalla Fiom,
la riforma ha funzionato o no?

Nel primo anno di applicazione della riforma del 2009 sono stati rinno-
vati 16 contratti nazionali di categoria — sui 67 di “casa” Confindustria
— mentre sono in corso le trattative per altri 14 settori ed altre 6 stanno
per essere avviate. Quindi possiamo dire che la riforma funziona, ¢ utile
e sta cominciando a dare quegli effetti positivi che il vice presidente per
le relazioni industriali Alberto Bombassei si era proposto sin dall’inizio
nel 2004, portandoli avanti, al nostro interno e con i sindacati, con la
determinazione propria di chi per mestiere fa I’imprenditore. Tutti i
contratti — ad eccezione appunto del metalmeccanico che per la terza
volta nell’arco di nove anni non ha visto la firma della Fiom — sono sta-
ti conclusi o sono in fase di negoziazione con tutte e tre le organizza-
zioni sindacali. Nessuno nega che ci sono state difficolta “ai tavoli” ma
piu per le palesi divisioni fra i tre sindacati che per una corretta appli-
cazione della riforma. La riforma del 2009, come lo storico precedente
del 23 luglio del 1993, ¢ pur sempre un accordo procedurale e cio¢ un
accordo che non definisce direttamente cambiamenti dei contratti col-
lettivi bensi stabilisce 1 principi cui attenersi nel rinnovarli. Principi ap-
plicati con coerenza da parte di tutte le categorie. Quel che secondo me
piu conta ¢ che, in una situazione di crisi straordinaria qual ¢ ’attuale,
in virtu della riforma i contratti nazionali si concludono entro i tempi
previsti. Siamo passati da una durata media di 6-9 mesi di trattativa do-
po la scadenza a contratti conclusi prima della scadenza (e questo ¢ val-
so anche per i metalmeccanici che contavano un unico precedente dal
dopoguerra, nel 1995) o, al massimo, entro i 3-4 mesi dalla scadenza, a
causa di un iniziale ritardo nell’avvio dei negoziati. Questo modo “civi-
le” di negoziare ha anche drasticamente ridotto il ricorso allo sciopero
in occasione dei rinnovi dei contratti nazionali che hanno visto la pro-
clamazione di pochissime ore di sciopero con una reale effettuazione
ancora piu ridotta. Il risultato ¢ che, in un periodo di crisi, sono oltre 3
milioni i lavoratori — quasi i 2/3 del totale dei lavoratori cui si applicano
i contratti del sistema Confindustria — che hanno avuto rinnovato il con-
tratto nazionale salvaguardando il potere d’acquisto delle loro retribu-
zioni senza che questo abbia avuto effetti sulla dinamica della inflazio-
ne. Nel contempo le imprese, cosi gravemente impegnate dalla crisi,
sono state chiamate a sostenere oneri economici compatibili nel rispetto
del tasso di inflazione prevista.
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Ed in prospettiva, cosa pensa fara la Cgil? Accettera la riforma visto
che poi tutte le sue categorie hanno firmato, tranne la Fiom, i rinnovi
dei contratti fatti con le nuove regole?

Da sindacalista devo augurarmi di si. Per chi fa questo mestiere, arriva-
re alla fine di un negoziato e non concluderlo con tutte le parti non da
soddisfazione e lascia molta amarezza dopo tanto impegno speso con
tutti ed in assenza di qualsiasi volonta di escludere chicchessia. E per
questo che non mi piace chiamarlo accordo “separato” bensi, molto piu
lealmente, accordo non firmato dalla maggiore organizzazione sindaca-
le dei lavoratori. Avendo poi seguito con attenzione i lavori dell’ultimo
congresso della Cgil celebrato a Rimini il 5 maggio (lo stesso giorno in
cui quest’anno ricorrono i 100 anni di Confindustria), non ho dubbi che
I’intenzione della Cgil ¢ di “ricondividere” un modello contrattuale,
com’¢ scritto nella relazione di apertura. Mi ha preoccupato solo che
nell’affermare questo obiettivo, per ben due volte, sia stata usata
I’espressione “riconquistare un modello condiviso” mettendo insieme la
positivita della condivisione — valore da ricercare sempre piu nei pros-
simi mesi — con un verbo che comunque da un senso di lotta, di com-
battimento, di qualcuno che vince e di qualcun altro che deve perdere,
da insomma il senso dello scontro. Non puo essere questo il metodo
della condivisione. Voglio solo augurarmi che il linguaggio sia stato so-
lo un omaggio ad una parte della platea!

Confindustria ha un presidente donna, ma la presenza femminile ai ta-
voli delle trattative e piu in generale negli uffici delle relazioni indu-
striali pare essere ancora contenuta. Crede che una donna potrebbe fa-
re una carriera come la sua?

Vengo da una scuola dove ho imparato che nel lavoro non ci sono né
uomini né donne, bensi persone; contano le capacita delle singole per-
sone ¢ le loro attitudini, a prescindere appunto da questioni di genere.
Per una donna tuttavia il lavoro, anche in questi ambiti, ¢ oggettiva-
mente complicato. Oggi ci sono colleghe molto brave, che occupano il
ruolo di direttore tanto nelle aziende che nel sistema associativo, ma 1
sacrifici cui sono chiamate sono molti di piu di quelli che toccano a noi
uomini. Per di piu ¢ mia profonda convinzione che la gestione dei rap-
porti di lavoro e delle relazioni sindacali richiede lo studio della logica
dei comportamenti, ¢ quindi vede voi donne favorite dal momento che
specialmente in questo campo avete una marcia in piu, una visione che
agli uomini il piu delle volte sfugge, direi quasi un’attitudine istintiva.
Poi perd questo mestiere richiede di non avere mai orari, né molti gior-
ni liberi, ed essere disposti a viaggiare molto e spesso. E qui ritornano
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tutte le questioni che trattiamo quando si parla di come liberare il lavo-
ro femminile e favorirne la crescita. Ma ci riusciremo e soprattutto ci
riuscirete voi, giovani donne, alle quali non manca certo la caparbieta
quando vi ci mettete. E questo € un pregio!

Ci permetta un’ultima domanda personale. Negli ultimi anni e capitato
piu volte di vedere dei sindacalisti fare il grande salto e lanciarsi in po-
litica. E estremamente raro invece che a farlo sia un rappresentante
datoriale. L’ha mai sfiorata il pensiero? Cosa vede nel suo futuro?

La politica attiva non mi ha mai interessato, neanche da giovane quan-
do forse a Firenze c’era stata qualche tentazione, quindi lo escludo.
Comunque, quando sara il momento di “appendere il contratto al chio-
do”, vorrei recuperare le tante, troppe cose cui ho dovuto rinunciare per
una mia personale interpretazione del mestiere che ho sempre cercato
di esercitare in maniera professionale e mai ideologica pur essendo per
definizione un uomo di parte. Ho fatto molte rinunce rispetto a cose da
vedere, leggere, sentire, persone da frequentare; ho spostato su mia
moglie molti degli oneri della cura della famiglia e dei figli. Nel futuro
vorrei recuperare almeno qualcosa di cio che ho dovuto trascurare: ho il
desiderio di dedicare molto piu tempo alla famiglia, a mia moglie e a
tutte quelle cose che ci piacciono, musica, fotografia, viaggi, amici-
zie... nipoti (?).

Francesco Rivolta *

Francesco Rivolta, 60 anni, lombardo, divide la propria settimana tra Roma e
Milano, essendo presidente della Rewe Italia ed al contempo presidente della
Commissione lavoro, della Commissione Sindacale ed ora anche capo Gabi-
netto della Confcommercio — Imprese per [’ltalia. Sposato, con tre figli, ha
avuto una vita professionale caratterizzata da diverse esperienze. Entra
all’eta di 18 anni nell’Invernizzi S.p.A, industria casearia. Nel 1981 [’allora
presidente della Regione Lombardia, Giuseppe Guzzetti, lo chiama a collabo-
rare nell’amministrazione regionale. Inizia cosi la sua esperienza nella Re-
gione Lombardia dove ricopre per cinque anni il ruolo di direttore generale e
per altri cinque quello di assessore. Data la propensione a vivere il lavoro
come “esperienza di vita”, dopo dieci anni decide di iniziare una nuova car-
riera, come libero professionista occupandosi di terziarizzazione del settore

* Capo Gabinetto, Confcommercio — Imprese per I’Italia.
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industriale. Tale attivita lo porta a svolgere il ruolo di advisor per
l’acquisizione della Standa S.p.A, per conto di un imprenditore del settore e
della Banca Cariplo riuscendo, con un innovativo progetto industriale, a
“spuntarla” tra i competitor. In questa fase avviene la casualita che cambia
la sua vita professionale. Dopo due mesi dalla conclusione dell operazione
Standa, in seguito alla morte dell imprenditore acquirente si trova a svolgere,
su mandato della banca, I'incarico di ristrutturare [’azienda in modo da ren-
derla “appetibile” sul mercato ed evitare in tal modo la perdita totale
dell’investimento. Nel 1999 la Rewe lItalia acquista la Standa e lo nomina

amministratore delegato, con incarico decennale per poi promuoverlo nel
2009 a Presidente.

Presidente Rivolta, oggi si parla molto del ruolo della formazione e
della sua alternanza con il lavoro, qual é stata la sua esperienza? E
come giudica [’attuale sistema?

Devo ammettere che il mio percorso scolastico ¢ servito a poco nel la-
voro e ritengo che molti dei difetti che caratterizzavano allora il nostro
sistema formativo continuano a sussistere. Non si pud arrivare nel
mondo del lavoro a 24-25 anni, senza alcuna esperienza sul campo.
Una volta costruiti i fondamenti con la scuola superiore occorre attivare
un percorso che intersechi scuola e lavoro altrimenti si rischia di con-
sumare gli anni migliori, dal punto di vista dell’entusiasmo e della ca-
pacita di assimilare, in un cammino che di formativo ha ben poco!
Credo molto nei giovani e nella mia esperienza di governo dell’azienda
ho sempre voluto un management giovanissimo. Ho direttori di divi-
sione di 27 anni con delle potenzialita straordinarie.

E d’altronde un fatto che la professionalita si consuma. Prendiamo ad
esempio un settore strategico come il marketing: oggi si trovano re-
sponsabili del marketing che hanno 55 anni e hanno perso sia la capaci-
ta di innovazione sia la voglia di leggere le nuove dinamiche di comu-
nicazione. Un ragazzo di 25/27 anni puo prospettare invece degli scena-
ri incredibili.

Da questo punto di vista va detto che quelle dinamiche contrattuali le-
gate all’ascensione per anzianitd privano i lavoratori della voglia di
mantenere il livello di adeguamento professionale ¢ formativo. E per
questo motivo che uno dei miei grandi sogni ¢ quello di eliminare dai
contratti collettivi i livelli funzionali per inserire il concetto di “mestie-
re”’; a seconda della capacita di studiare, innovarsi ed adeguarsi il lavo-
ratore dovrebbe svolgere un mestiere piu alto o piu basso. Le dinami-
che ascensionali rischiano di creare dirigenze vecchie portando ad una
preclusione per i giovani ed anche una perdita di produttivitd. Ma
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I’attuale normativa, compreso il dettato dell’articolo 13 dello Statuto
dei lavoratori porta d’altronde a legittimare un percorso inverso.

Quindi il fatto che il settore terziario sia stato definito “fabbrica del
precariato” dal segretario Martini della Cgil e sia stato indicato come
il settore caratterizzato dal sottoinquadramento dei giovani che si af-
facciano sul mercato del lavoro, deve averla colpita molto. D altronde
la Confcommercio ha dimostrato di avere un certo interesse nella for-
mazione ed e stata la prima a sottoscrivere un accordo in materia di
apprendistato professionalizzante interamente aziendale.

Il sindacato ¢ per tanta parte espressione del conservatorismo ed ¢ ne-
mico dei giovani. | fatti sono questi. Il sindacato ha interesse a conser-
vare lo status quo e a tutelare gli interessi di quelli che nell’attuale mer-
cato del lavoro sono 1 “privilegiati”.

La grande contraddizione in cui opera ¢ evidente. Prendiamo ad esem-
pio lo Statuto dei lavoratori, del quale si sono da poco festeggiati i 40
anni. | difensori dello Statuto dei lavoratori oggi sono proprio quei sin-
dacati che allora vi si opposero. Sono convinto che lo Statuto dei lavo-
ratori, che ¢ stato, e continua ad essere, strumento importantissimo per
il governo dei rapporti tra impresa e dipendente, necessiti di essere libe-
rato di alcuni lacci e lacciuoli. Ma quella stessa parte del sindacato che
si batté contro la sua introduzione non ¢ oggi disponibile a rivederne
neanche una riga.

Martini nel definire il terziario la “fabbrica del precariato” fa una af-
fermazione non vera ed offende anche se stesso! Fino a prova contraria
ha firmato anche lui il Cenl ed ¢ pertanto paradossale che si riferisca in
quel modo ad un settore che lui stesso contribuisce a regolamentare.

Da parte di un certo sindacato c’¢ d’altronde il bisogno di costruire una
zona assegnata al conflitto. Un tempo questa zona era il settore metal-
meccanico. Il sindacato li misurava la sua forza e la contrapposizione
reale fra impresa e classe operaia. Oggi per gli evidenti cambiamenti
economici e produttivi c’¢ il tentativo di vedere nella nostra area, ed in
particolare nella grande distribuzione, il nuovo terreno del conflitto.
Anche un libro scritto da Curcio circa quattro anni fa, che ha la prefa-
zione di un sindacalista militante, segna esplicitamente come terreno di
lotta la grande distribuzione organizzata.

Io sono per cultura portato a dire che la regola nel governo dei rapporti
¢ fondamentale, ma la flessibilita ¢ una esigenza dell’azienda. E mi
preme sottolineare che la flessibilita non ha niente a che vedere con la
precarieta. L’accostamento ¢ improprio!
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Oggi un’impresa si deve adeguare alla domanda che viene fatta dal cli-
ente. Se il servizio che si presta (es.: information technology) ¢ com-
plesso, il modello fordista-taylorista ¢ impossibile da applicare. Che poi
anche la flessibilita abbia bisogno di combinarsi con regole che garanti-
scano la persona sono assolutamente d’accordo, ma, ripeto, pretendo
che I’esigenza venga riconosciuta e che non si parli piu di flessibilita
come precarieta. Questa esiste € va combattuta, tuttavia ogni qualvolta
affrontiamo il tema delle cause ci sono meccanismi di rigetto.

Se e quando le parti sociali e il governo approcceranno seriamente la
questione della precarieta ci accorgeremo che il mondo dell’impresa ¢
avanti anni luce rispetto a quello del sindacato.

Veniamo ora a Rete Imprese Italia o, come si tende a chiamarlo tutto-
ra, il Patto del Capranica. Qual e stata [’esigenza, quali sono le pro-
spettive per il futuro?

L’idea che lo stesso mondo e gli stessi problemi debbano essere rappre-
sentati da una miriade di associazioni ¢ assurda. Basta vedere lo spetta-
colo un poco mortificante delle riunioni con il governo in cui vengono
riuniti una moltitudine soggetti.

La semplificazione della rappresentanza costituisce da questo punto di
vista un valore. Rete Imprese Italia ¢ stata immaginata soprattutto per
dimostrare il ruolo di un settore come questo, per molti versi miscono-
sciuto, che rappresenta e rappresentera sempre di piu la realta economi-
ca e sociale del Paese. Non ¢ una operazione diretta a creare un contral-
tare a Confindustria, anche se ¢ evidente che vi ¢ una grande spropor-
zione nelle politiche del governo tra quelle riservate al manifatturiero e
quelle dedicate al mondo del terziario.

Faccio sempre una battuta: pensate al dibattito aperto su Termini Ime-
rese e sulla possibilita che 1.200 lavoratori potessero perdere il posto di
lavoro. Noi con 1’accordo sull’ Apprendistato in due mesi abbiamo in-
trodotto nel mercato del lavoro 1.200 giovani. Cio per sottolineare la
capacita del settore e la poca considerazione di cui gode da parte del
governo e dell’opinione pubblica.

Rete imprese per I’Italia vuole percio porre tale questione in termini pe-
santi al governo al quale peraltro noi non chiediamo soldi, ma regole
piu snelle e 1’alleggerimento della pressione fiscale.

Ma la finalita ultima e anche quella di arrivare ad un unico contratto
collettivo di lavoro?

Con Rete Imprese per I’Italia abbiamo costruito un tavolo, dove la Con-
fcommercio ha un ruolo trainante, e in cui il tema del lavoro verra sicu-
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ramente affrontato. Per ora la sfida ¢ quella di disarticolare il Ccenl per
costruire il grande contratto terziario-servizi. In questo modo potremmo
dare una risposta plurima ad esigenze plurime. Noi diciamo che siamo
pronti a discutere anche un solo contratto, altrimenti la rigidita attuale
del Cenl, che definisce il piu piccolo dettaglio, potrebbe fare in modo
che il Paese resti condannato ad avere, in perpetuo, 600 contratti nazio-
nali di lavoro.

Io penso ad un contratto diviso in tre grandi parti.

Una prima parte di sintesi, un sunto dello Statuto dei lavori, che consi-
stera nella summa dei diritti e dei doveri del lavoratore verso I’impresa
e dell’impresa verso i lavoratori, trattando gli istituti trasversali a qual-
siasi categoria.

Dovrebbe poi esserci una seconda parte centrale incentrata sul salario.
Ritengo che debba essere previsto un salario minimo sotto il quale nes-
suno puo andare, cui dovrebbe aggiungersi una quota di salario profes-
sionale variabile a seconda del lavoro svolto. Il prolungamento naturale
di questa seconda parte del contratto sara nel secondo livello contrat-
tuale che dovra regolare il salario di risultato.

La terza grande parte del contratto deve invece riguardare il welfare
contrattuale.

Dovrebbe trattarsi di un contratto snello e schematico che consenta di
dare la possibilita al secondo livello contrattuale di esprimersi come un
vero livello contrattuale in cui governare il salario variabile e tutti quei
meccanismi come i sistemi organizzativi che attengono all’impresa e
alle specificita territoriali.

Con il prossimo rinnovo contrattuale partiremo con il creare un’area ri-
servata alle aziende del terziario avanzato e di information technology
senza 1 livelli contrattuali: non ha senso applicarli in questo campo. Se
riuscissimo nel prossimo Ccnl a semplificare i 7 livelli esistenti e ad in-
serire un’area non direttamente rientrante nel commercio avremmo fat-
to un grande passo in avanti. Il sindacato ci ha dato una risposta inco-
raggiante ed al congresso della Filcams, il segretario generale Martini
ha dichiarato possibile introdurre nel contratto regolamentazioni diffe-
renti per alcune aree. Ed il fatto che mi si dica «disarticoliamo il con-
tratto per aree» ¢ gia un buon risultato.

Vedremo cosa ne uscira fuori. Vero ¢ che quelli che di mestiere fanno il
sindacale tendono sempre a partire da quel che ¢’¢, immaginando come
possono trasformarlo, mentre io credo che i passi in avanti si facciano
immaginando quello che non c’¢ per cercare poi di avvicinare quello
che c’¢ a quello che si immagina come approdo. Non ¢ solo un gioco
dialettico!
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Presidente, nel parlarci della sua idea di Ccnl, ha accennato a una ter-
za parte dedicata al welfare contrattuale. Puo dirci qualcosa in piu?

Il welfare contrattuale ¢ un tema di negoziato, non bilaterale, ma tripar-
tito: governo, sindacato ed imprenditori ne sono le parti attive. Non
perché lo abbiamo voluto noi, ma perché lo ha voluto il governo che ¢
entrato in istituti contrattuali a gamba tesa ed io mi aspetto, a tal propo-
sito, che il ministro Sacconi, dia una risposta all’interpello dei consu-
lenti del lavoro sull’obbligatorieta dell’iscrizione al Fondo EST in ter-
mini positivi.

Se I’interpello sara negativo dovremo rimeditare complessivamente i
fondi di natura contrattuale. Non perché io non creda alla sanita inte-
grativa ma perché, se ¢ vero che il Paese ha bisogno che anche il priva-
to si muova su fasce di bisogni non soddisfatti dal pubblico, non si pud
rendere carsica la base contributiva. Non esiste! E una invenzione di
burocrati che non sanno fare i conti. Questi istituti hanno natura retribu-
tiva e sono costo del lavoro. Io amo definirli “salario diversamente re-
s0” (in termini di servizi, previdenza, assistenza) e devono essere con-
siderati obbligatori. Anche per non creare dumping aziendale.

Nn sono soddisfatto delle risposte del ministro quando dice di inserire
I’elemento compensativo, cosi come fatto dagli artigiani, perché ¢ eti-
camente inaccettabile, mina il principio della solidarieta e della mutua-
lita.

A proposito di enti bilaterali e di bilateralita, la Confcommercio e i
sindacati hanno da poco messo in pratica la governance.

Per mia forma mentis faccio sempre molta fatica a giudicare quanto ¢
stato fatto nel passato, ma tendo a guardare sempre in avanti. Quando
ho affrontato questo tema con il sindacato ho utilizzato una metafora
calcistica.

C’¢ il campo di allenamento e poi ¢’¢ San Siro. E giunto il momento di
lasciare il campo di allenamento e di iniziare a giocare: siamo pronti,
perché abbiamo importanti strumenti, ma bisogna farne 1’uso giusto.
Bisogna inserire una cultura aziendale e gli enti bilaterali non possono
considerarsi il posteggio di chi non ha ruoli nelle organizzazioni di pro-
venienza. Chi entra nel sistema della bilateralitd deve avere un profilo
adeguato, non pretendiamo che siano dei tecnici ma devono avere una
giusta visione politico-strategica.

L’organizzazione deve poi essere snella. Nel valutare 1 diversi enti ab-
biamo trovato, in particolare al Fondo EST, trentasei membri del Con-
siglio di Amministrazione e cinque organi di governo.
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Poi se non parliamo dei fondi, ma degli altri enti il discorso si complica
ancora di piu, perché quando un ente bilaterale destina 1’80% del bilan-
cio ai costi di gestione c’¢ qualcosa che non va; bisogna quindi formare
adeguatamente le persone che sono alla guida.

Presidente, ci ha parlato dei giovani e delle loro potenzialita, se vo-
gliamo, talvolta non espresse. Per quanto riguarda le donne? Tuttora,
si sostiene che per loro sia ancora piu difficile emergere e che pertanto
rientrano nelle cosiddette fasce deboli. Lei cosa ne pensa?

Ammetto che per le donne fare carriera ¢ senz’altro piu difficoltoso.
Alcune sono riuscite ad emergere ma hanno rinunciato alla vita privata.
E necessario trovare una via per conciliare la professione con gli impe-
gni personali. Pur lavorando molto io e mia moglie abbiamo costruito
una bella famiglia, abbiamo 3 figli con 7 anni di differenza 1’uno
dall’altro che mi hanno costretto, come dico sempre, a fare la prima e-
lementare 3 volte in 21 anni! La chiave ¢ la condivisione.

Un’ultima domanda sul personale. Come riesce a conciliare la sua at-
tivita, di presidente di una grande societa e direttore della Confcom-
mercio, con la sua vita familiare?

Nell’approssimarsi la fine del mio mandato come amministratore dele-
gato della Rewe ho visto turbamento in famiglia! I miei figli mi chie-
devano: ma vai in pensione? Erano preoccupati e sto ancora tentando di
interpretare questa preoccupazione...

Mia moglie ¢ medico e lavora moltissimo come me, quindi abbiamo
poche ore a disposizione da passare in famiglia, ma sono molto intense
ed 1 figli li controlliamo a distanza, anche se ormai non si fanno piu
controllare!

A parte tutto ritengo che sia importante riuscire a comunicare alla pro-
pria famiglia ed ai figli in particolare 1’entusiasmo che si ha nel lavora-
re perché, anche se il tempo da dedicare agli affetti ¢ senz’altro fonda-
mentale, la qualita dei rapporti lo € ancora di piu.
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1. Conciliazione vita e lavoro

1.1. Cass. 25 febbraio 2010, n. 4623 (in LL Boll. spec. Adapt, 2010, n. 27).

Conciliazione vita e lavoro - Permessi retribuiti ex art. 33, comma 2, 1. n.
104/1992 - Cumulabilita in caso di piu figli di eta inferiore ai tre anni, porta-
tori di handicap grave - Ammissibilita - Fondamento.

In tema di permessi giornalieri retribuiti per i lavoratori, ai sensi dell’art. 33,
comma 2, I. 5 febbraio 1992, n. 104, la lavoratrice madre o il lavoratore padre
di una pluralita di minori portatori di handicap in situazione di gravita hanno
diritto, in alternativa al prolungamento fino a tre anni del congedo parentale, a
usufruire di due ore di permesso giornaliero retribuito per ciascun bambino sino
al compimento del terzo anno di eta, dovendosi ritenere prevalente rispetto alle
esigenze connesse alla prestazione lavorativa l'interesse del bambino e la tutela,
prioritaria, del suo sviluppo e della sua salute quali diritti fondamentali
dell’individuo costituzionalmente garantiti.

Cumulabilita del permesso giornaliero in caso di piu figli con handicap
grave

Sommario: 1. 1l quadro normativo di riferimento. — 2. Il contributo della giurispruden-
za costituzionale e di legittimita. — 3. Il caso di specie: la tutela prioritaria dello
sviluppo e della salute del bambino quali diritti fondamentali dell’individuo.

1. L’art. 7, comma 2, 1. 30 dicembre 1971, n. 1204, stabiliva che «la lavoratri-
ce ha diritto [...] ad assentarsi dal lavoro durante le malattie del bambino di eta
inferiore a tre anni, dietro presentazione di certificato medico». Tale diritto &
stato poi riconosciuto, in alternativa, al padre, dall’art. 7, comma 1, 1. 9 di-
cembre 1977, n. 903, diretta a realizzare la parita di trattamento fra uomini e
donne in materia di lavoro.

La giurisprudenza ha quasi sempre interpretato tali norme con un certo grado
di ampiezza applicativa: cosi, per esempio, le ha ritenute applicabili, altresi,
agli episodi morbosi di minor gravita, che non richiedessero una assistenza
continua (cfr. Cass. 27 aprile 1987, n. 4079, in FI, 1988, 1, 203, la quale ha
ammesso che la madre possa anche allontanarsi dall’abitazione «per qualche
ora al giorno, e non tutti i giorni», al fine di svolgere una limitata attivita «che
per le modalita di esecuzione [...] e per ogni altra caratteristica del caso con-
creto non sia incompatibile con il compito di attendere alle cure e
all’assistenza in favore del figlio malato») e al periodo della convalescenza
(cfr. Cass. 6 febbraio 1988, n. 1293, in FI, 1988, 1, 784; Cass. 4 aprile 1997, n.
2953, in MGL, 1997, 396), osservando come, anche in presenza di un supera-
mento della fase acuta del morbo, le cure del genitore possono risultare ancora
necessarie al fine di evitare il pericolo di ricadute.
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Un limite insuperabile era, peraltro, costituito in un primo momento dal con-
cetto stesso di malattia: quest’ultima, infatti, secondo I’insegnamento domi-
nante, veniva intesa come alterazione transitoria delle normali condizioni psi-
cofisiche, cui non erano pertanto riconducibili malformazioni congenite, difet-
ti costituzionali, o, in genere, patologie di carattere cronico (cft., sul punto, A.
FONTANA, Permessi per assistenza a minori con handicap e loro frazionabili-
ta, in GM, 1999, 6, 1125), in tal modo sfuggendo alla previsione normativa
proprio i casi piu bisognosi di tutela (si veda Trib. Vercelli 27 settembre 1980,
in MGL, 1981, 43, con riferimento a un caso di linfatismo e adenopatia; Pret.
Torino 14 aprile 1983, in Giurisprudenza piemontese, 1984, 76; Trib. Catania
28 dicembre 1987, in DPL, 1988, 1269).

A colmare questa lacuna ha cosi provveduto la 1. 5 febbraio 1992, n. 104 (leg-
ge quadro per I’assistenza, 1’integrazione sociale e i diritti delle persone han-
dicappate) che contempla, all’art. 33, agevolazioni per i lavoratori che assi-
stono soggetti portatori di handicap, la cui condizione deve essere accertata
dalle unita sanitarie locali mediante le commissioni mediche di cui all’art. 4
della stessa legge, non essendo consentita la sua dimostrazione mediante do-
cumentazione medica di diversa provenienza (in tal senso, ex plurimis, Cass.
27 maggio 2003, n. 8436, in MGC, 2003, 5, secondo la quale il rigore accerta-
tivo de quo ripone la propria ratio nella circostanza che le agevolazioni previ-
ste dalla succitata norma costituiscono forme di intervento assistenziale rico-
nosciute ai portatori di handicap, sub specie di agevolazioni concesse a favore
di coloro che si occupano dei predetti).

La portata delle agevolazioni concesse dalla norma summenzionata varia a
seconda dell’eta del bambino: all’origine della disciplina contenuta nel citato
art. 33, si pone la convinzione che anche la persona portatrice di handicap,
crescendo, puo acquisire un certo grado di autonomia rispetto ai propri genito-
ri, e avere quindi meno bisogno di loro, derivandone cosi due regimi netta-
mente differenziati con rilevanza attribuita al limite di eta di tre anni. Finché
questo non sia superato, ¢ «a condizione che il bambino non sia ricoverato a
tempo pieno presso istituti specializzati» (art. 33, comma 1, 1. n. 104/1992), ai
genitori ¢ consentita la scelta fra due possibilita: 1’astensione facoltativa dal
lavoro, ovvero i permessi retribuiti di due ore al giorno (cfr. R. DEL PUNTA,
La nuova disciplina dei congedi parentali, familiari e formativi, in RIDL,
2000, I, 156).

Tali istituti erano gia noti, entrambi, al sistema precedente, su cui la 1. n.
104/1992 ¢ venuta a innestarsi con una integrazione che, nello specifico, ¢ sta-
ta realizzata ammettendo il ricorso ad essi per un periodo piu lungo di quello
inizialmente previsto. L’astensione facoltativa — cosi denominata poiché nella
previsione originaria della 1. n. 1204/1971 seguiva il periodo dell’astensione
obbligatoria comprendente i due mesi precedenti il parto e i tre successivi, ca-
ratterizzati dal divieto di adibire le donne al lavoro — con diritto alla conserva-
zione del posto e a una indennita pari al 30% della retribuzione era, infatti, as-
soggettata, dall’art. 7, comma 1, . n. 1204/1971, a due restrizioni di carattere
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temporale: aveva una durata massima di sei mesi e la madre poteva goderne
solo entro il primo anno di vita del figlio.

L’art. 7, 1. n. 903/1977 aveva aggiunto — come sopra ricordato — che, in caso
di rinunzia da parte della madre, documentata con apposita dichiarazione, ov-
vero quando il figlio fosse affidato a lui soltanto, potesse avvalersene il padre,
mantenendo, tuttavia, anche per lui, le due limitazioni cronologiche di cui si ¢
appena detto (cfr. A. FONTANA, /I lento e faticoso sviluppo della disciplina
sui c.d. “permessi di paternita”, in DL, 1999, 1, 407).

Anche con riferimento ai permessi giornalieri la madre, in base all’art. 10,
comma 1, . n. 1204/1971, poteva giovarsi solo «durante il primo anno di vita
del bambino»; quanto al padre, la formulazione originaria dell’art. 7, 1. n.
903/1977, lo escludeva, occorrendo successivamente due note sentenze della
Corte costituzionale per dare attuazione, anche su questo punto, al principio di
parita.

La prima, infatti, C. Cost. 19 gennaio 1987, n. 1 (in NLCC, 1987, 427, con no-
ta di L. SILVAGNA, Assistenza del figlio minore e diritti del padre lavoratore),
aveva limitato la dichiarazione d’illegittimita alle sole ipotesi in cui la madre
non potesse prendersi cura del minore perché a sua volta gravemente inferma
o deceduta; la seconda pronuncia, C. Cost. 21 aprile 1993, n. 179 (in MGL,
1993, 43, con nota di S. SAETTA, Il ruolo del padre lavoratore nella evoluzio-
ne della giurisprudenza della Corte costituzionale; ¢ in GC, 1993, 1, 1419,
2317, con nota di D. BONAMORE, [/ bambino centro della tutela biologica e
giuridica dell’ordinamento), stabiliva la piena e definitiva equiparazione tra
madre e padre.

Come ¢ evidente, quindi, i due istituti si ponevano e si pongono in rapporto di
reciproca esclusione: spetta ai genitori valutare se le cure, di cui il figlio ha
bisogno, siano tali da assorbire interamente le energie di uno di essi, rendendo
necessaria la sospensione del relativo rapporto di lavoro, o se basti invece la
semplice pausa quotidiana, in cui si traduce la concessione del permesso.

La disposizione dell’art. 33, 1. n. 104/1992, ¢ stata, peraltro, recepita, nel d.1gs.
26 marzo 2001, n. 151, art. 42, comma 1, recante Testo unico delle disposi-
zioni legislative in materia di tutela e sostegno della maternita e della pater-
nita, a norma della 1. 8 marzo 2000, n. 53, art. 15 (sul completamento della
evoluzione normativa, cfr. G. NICOLINI, Congedi parentali, Giuffré, Milano,
2000, 9; R. NUNIN, Riequilibrio dei ruoli nel lavoro di cura e ricomposizione
del conflitto tra lavoro “esterno” e responsabilita familiari: le risposte della
nuova normativa in materia dei genitori lavoratori, in M. MISCIONE (a cura
di), I congedi parentali, Ipsoa, Milano, 2001, 37). Per tale permesso (che I’art.
42, comma 1, . n. 104/1992, definisce «riposo giornaliero retribuito») ¢ dovu-
ta un’indennita, a carico dell’ente assicuratore, pari all’intero ammontare della
retribuzione, che viene anticipata dal datore di lavoro e viene portata a con-
guaglio con gli apporti contributivi dovuti all’ente (art. 43, comma 1, del TU);
il periodo di permesso ¢ computato nell’anzianita di servizio, esclusi gli effetti
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relativi alle ferie e alla tredicesima mensilita (art. 43, comma 2, e art. 34,
comma 5, del TU).

2. Sul piano sistematico, come le sezioni unite della Suprema Corte hanno
precisato con la recente sentenza n. 16102/2009, la configurazione giuridica
delle posizioni soggettive riconosciute dalla 1. n. 104/1992, art. 33, e i limiti
del relativo esercizio all’interno del rapporto di lavoro devono essere indivi-
duati alla luce dei numerosi interventi della Corte costituzionale, che — collo-
cando le agevolazioni in esame all’interno di un’ampia sfera di applicazione
della legge, diretta ad assicurare, in termini quanto piu possibile soddisfacenti,
la tutela dei soggetti svantaggiati, destinata a incidere sul settore sanitario e
assistenziale, sulla formazione professionale, sulle condizioni di lavoro, sulla
integrazione scolastica — ha, tuttavia, precisato la discrezionalita del legislato-
re nell’individuare le diverse misure operative finalizzate a garantire la condi-
zione del disabile mediante 1’interrelazione e I’integrazione dei valori espressi
dal disegno costituzionale (cfr. C. Cost. 29 ottobre 1992, n. 406, in Diritto e
giurisprudenza, 1992, 910; C. Cost. 29 luglio 1996, n. 325, in MGL, 1997,
343).

In questa ottica, la misura prevista dall’art. 33, comma 2, deve intendersi co-
me razionalmente inserita in un ampio complesso normativo — riconducibile ai
principi sanciti dall’art. 3 Cost., comma 2, e dall’art. 32 Cost. — che deve tro-
vare attuazione mediante meccanismi di solidarieta i quali, da un lato, non si
identificano esclusivamente con 1’assistenza familiare, e, dall’altro, devono
coesistere e bilanciarsi con altri valori costituzionali.

Puo osservarsi, al riguardo, secondo la Corte, che 1’agevolazione ¢ diretta non
tanto a garantire la presenza del lavoratore nel proprio nucleo familiare, quan-
to a evitare che il bambino handicappato resti privo di assistenza, di modo che
possa risultare compromessa la sua tutela psicofisica e la sua integrazione nel-
la famiglia e nella collettivita; cosi confermandosi che, in generale, il destina-
tario reale della tutela realizzata mediante le agevolazioni previste dalla legge
non ¢ il nucleo familiare in sé considerato, ovvero il lavoratore-familiare one-
rato dell’assistenza, bensi la persona portatrice di handicap. In tal senso, C.
Cost. 30 gennaio 2009, n. 19 (in RIDL, 2009, 4, 842, con nota di G. DE SIMO-
NE; e in g. Rivista, 2009, 2, 413), richiamante un principio consolidato attra-
verso immediati precedenti (da un lato, C. Cost. 8 maggio 2007, n. 158 — su
cui E. RAIMONDI, Tutela del disabile e congedi straordinari retribuiti:
un’importante decisione della Corte costituzionale, in RIDL, 2007, 11, 776; G.
MANNACCIO, Sul diritto del coniuge dell’handicappato al congedo retribuito,
in MGL, 2007, 700; R. NUNIN, La Consulta estende al coniuge del disabile il
diritto al congedo straordinario retribuito, in Famiglia e diritto, 2007, 869 —,
che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo ’art. 42, comma 5, del TU in
materia di tutela e sostegno della maternita e della paternita, nella parte in cui
non prevede, in via prioritaria rispetto agli altri congiunti indicati dalla norma,
anche per il coniuge convivente con «soggetto con handicap in situazione di
gravitay, il diritto a fruire del congedo straordinario retribuito ivi indicato, at-
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teso, tra I’altro, che, ai sensi dell’art. 433 c.c., il coniuge ¢ tenuto al primo po-
sto all’adempimento degli obblighi di assistenza morale e materiale del pro-
prio consorte; dall’altro lato, C. Cost. 16 giugno 2005, n. 233 — su cui P. ALBI,
1 fratelli di persona con handicap grave hanno diritto ai permessi per assi-
sterla in caso di totale inabilita dei genitori, in RIDL, 2006, 11, 22; M. TATA-
RELLI, L estensione del beneficio puo garantire salute psicofisica e cura del
disabile, in GLav, 2005, 27, 41; R. NUNIN, Diritto al congedo anche per i fra-
telli di un disabile se i genitori sono impossibilitati all assistenza, in Famiglia
e diritto, 2005, 577 —, che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo 1’art.
42, comma 5, d.lgs. 26 marzo 2001, n. 151, nella parte in cui non prevede il
diritto di uno dei fratelli o delle sorelle conviventi con soggetto con handicap
in situazione di gravita a fruire del congedo ivi indicato, nell’ipotesi in cui i
genitori siano impossibilitati a provvedere all’assistenza del figlio handicap-
pato perché totalmente inabili).

Una configurazione, d’altronde, anche in linea con la definizione contenuta
nella convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita, approvata il 13
dicembre 2006, in cui la finalita comune dei diversi ordinamenti viene identi-
ficata nella piena ed effettiva partecipazione nella societa su una base di egua-
glianza con gli altri, nonché con la nuova classificazione adottata nel 1999
dalla Organizzazione mondiale della sanita, che ha definito la disabilita come
difficolta all’espletamento delle «attivita personali» e alla «partecipazione so-
ciale» (cfr. Cass., sez. un., n. 16102/2009, cit.).

3. La pronuncia in commento, che si distingue per lucidita e chiarezza di mo-
tivazione, appare in linea con il summenzionato orientamento prevalente della
giurisprudenza di legittimita.

11 lavoratore, nei primi due gradi di giudizio, si era visto respingere le sue ri-
chieste — accertamento del suo diritto a usufruire di due permessi giornalieri
retribuiti, ai sensi della 1. n. 104/1992, art. 33, e del d.Igs. n. 151/2001, art. 42,
e, quindi, doppio rispetto a quello ordinario, essendo padre di due gemelli ri-
conosciuti portatori di «handicap in situazione di gravita», di eta inferiore ai
tre anni — motivando il rigetto sia per la mancanza di una normativa che con-
templasse tali permessi (la normativa previdenziale considera 1’erogazione di
doppi permessi solo in caso di allattamento di parti plurimi), sia perché usu-
fruendo di doppi permessi il lavoratore non sarebbe stato in grado di garantire
una adeguata prestazione dal punto di vista lavorativo.

La Corte Suprema di Cassazione ha, invece, ribaltato la sentenza sostenendo
che nei vari gradi di giudizio era stata smarrita, con estrema evidenza, la ra-
gione principale che ha dato luogo alla nascita del permessi retribuiti previsti
dalla I. n. 104/1992, ossia I’assistenza alle persone colpite da grave handicap e
il fine di agevolarne I’inserimento nella societa.

Per I’ipotesi, infatti, di lavoratori che assistono figli con handicap grave — evi-
denzia la Corte — il legislatore, in ragione della concomitanza degli implicati
valori di rilievo costituzionale (quali I’esigenza del bambino di ricevere
un’assistenza continua e adeguata dai propri genitori, 1’interesse del datore di
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lavoro a ricevere la prestazione e la compatibilita economica delle prestazioni
assistenziali con la generale funzione di assicurazione sociale svolta
dall’istituto assistenziale), ha definito con esattezza — come si € visto —
I’agevolazione spettante prevedendo il diritto della madre-lavoratrice, o del
padre-lavoratore, a fruire, in alternativa al prolungamento del congedo paren-
tale, di permessi giornalieri di due ore per il bambino sino a tre anni di eta.

In tal modo, la norma in esame esprime certamente una precisa scelta di valori
che ¢ collegata alla primaria necessita di assistenza secondo uno “standard”
orario — all’interno della giornata di lavoro — commisurato alla presenza di un
bambino disabile e che si realizza con la previsione di un esteso arco tempora-
le di tutela, in caso di opzione per la non sospensione del rapporto lavorativo,
rispetto all’ipotesi del bambino senza handicap; scelta che risulterebbe, evi-
dentemente, del tutto vanificata ove si escludesse che, in ipotesi di pluralita di
bambini con handicap, spetti un permesso giornaliero di due ore per ciascun
bambino.

Si configurerebbe, in tal caso, una evidente alterazione rispetto al predetto pa-
rametro (due ore al giorno per ogni bambino), e, peraltro, si determinerebbe
un’irragionevole disparita, in senso del tutto opposto alla intentio legis, rispet-
to all’ipotesi di pluralita di bambini non svantaggiati, per i quali viene espres-
samente prevista, dall’art. 41 del TU cit., la moltiplicazione dei periodi di ri-
poso giornaliero, che i genitori di due bambini senza handicap fruirebbero, di
quattro ore al giorno, mentre per due bambini con handicap spetterebbero solo
due ore.

Si evidenzia, inoltre, in sentenza, che ¢ consentito il cumulo fra permessi
giornalieri (per bambini «con handicap grave» sino a tre anni di eta) e mensili
di tre giorni (oltre tale eta) e, dunque, a fortiori esso si giustifica in relazione
alla necessita di assistere durante la stessa giornata due bambini con disabilita,
entrambi di eta inferiore a tre anni.

In merito, infine, all’interesse del datore di lavoro a ottenere una prestazione
lavorativa apprezzabile — cosa evidenziata nella sentenza d’appello — il Su-
premo Collegio non puo non osservare che la lavoratrice, o il lavoratore, po-
trebbe optare per il prolungamento del congedo parentale sino a tre anni, se-
condo il diritto potestativo esplicitamente riconosciuto dalla stessa norma: in
tal caso, il rapporto di lavoro resterebbe sospeso e la prestazione sarebbe del
tutto assente, con un rilevante pregiudizio anche per il datore di lavoro (oltre
che per la lavoratrice, o il lavoratore, che subirebbe la decurtazione della re-
tribuzione e dovrebbe sopportare anche la perdita di professionalita conse-
guente al distacco dal lavoro).

A parere della Suprema Corte, dunque, il bilanciamento dei diversi interessi
coinvolti non pud che ragionevolmente presupporre la prevalenza
dell’interesse del bambino e la tutela, prioritaria, del suo sviluppo e della sua
salute quali diritti fondamentali dell’individuo (ex art. 3, comma 2, e art. 32
Cost.): di conseguenza, alla luce di un’interpretazione dell’art. 33, comma 2, 1.
n. 104/1992, orientata alla complessiva considerazione di tale prevalente tute-
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la, deve riconoscersi il diritto della lavoratrice madre, o del lavoratore padre,
di figli «con handicap in situazione di gravita», a usufruire, in alternativa al
prolungamento fino a tre anni del congedo parentale, di due ore di permesso
giornaliero retribuito per ciascun bambino sino al compimento del terzo anno
di vita (e, quindi, di un permesso doppio in caso di figli gemelli, entrambi con
grave handicap).

Matteo Di Francesco
Dottorando di ricerca in Autonomia individuale e Autonomia collettiva
Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”

2. Dimissioni

2.1. Cass. 14 aprile 2010, n. 8886 (in LU Boll. Adapt, 2010, n. 28).

Dimissioni - Incapacita naturale - Annullamento ex art. 428, comma 1, c.c. -
Diritto alle retribuzioni - Decorrenza.

In caso di dimissioni date dal lavoratore in stato di incapacita naturale, il diritto
a riprendere il lavoro nasce con la sentenza di annullamento ex art. 428 c.c., i
cui effetti retroagiscono al momento della domanda, stante il principio secondo
cui la durata del processo non deve andare a detrimento della parte vincitrice.
Solo da quel momento nasce il diritto alla retribuzione. Infatti, [’efficacia total-
mente ripristinatoria dell’ annullamento del negozio unilaterale risolutivo del
rapporto di lavoro non si estende al diritto alla retribuzione, di regola, e salvo
espressa eccezione di legge, non dovuta in caso di mancanza di attivita lavorati-
va.

Annullamento delle dimissioni per incapacita naturale del lavoratore e
diritto alle retribuzioni: la soluzione “inedita” della Corte di Cassazione

Sommario: 1. Premessa. — 2. Le dimissioni quale atto unilaterale recettizio: una fatti-
specie a cavallo tra il primo ed il secondo comma dell’art. 428 c.c.? — 3. Retroat-
tivita della sentenza di annullamento e sinallagmaticita del rapporto di lavoro: un
raccordo difficile. — 4. Conclusioni.

1. Il tema dell’annullamento delle dimissioni per incapacita naturale del lavo-
ratore, ex art. 428 c.c., non € né nuovo né sporadico nel panorama giurispru-
denziale e dottrinale giuslavoristico; anzi, molte delle questioni interpretative
ad esso connesse risultano, se non pacificamente acquisite, assestate su orien-
tamenti dominanti. Nondimeno, la recente sentenza della Corte di Cassazione,
qui annotata, desta particolare interesse, distinguendosi per 1’affermazione di
un principio “inedito” — in relazione alle conseguenze della sentenza costituti-
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va di annullamento sul piano dei rapporti contrattuali — di cui si dara conto
nelle riflessioni che seguono.

In linea generale ¢ opportuno ricordare che I’art. 428 c.c. assolve ad una fun-
zione di valvola di sicurezza del sistema, consentendo 1’annullamento degli
atti posti in essere da chi, ancorché non interdetto o inabilitato, si € trovato in
una condizione (sia pure transitoria) di incapacita di intendere e di volere (cfr.
P. FORCHIELLI, Infermita di mente, interdizione e inabilitazione, sub art. 428,
in Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca, Zanichelli, Bologna-
Roma, 1988, 53 ss.).

11 legislatore declina la tutela del soggetto in stato di incapacita naturale a se-
conda che 1’azione di annullamento abbia ad oggetto un atto unilaterale ovve-
ro un contratto: in quest’ultimo caso, infatti, ¢ piu accentuata 1’esigenza di
contemperare la tutela dell’effettiva volonta del soggetto, ancorché transito-
riamente incapace, con quella dell’affidamento (E. LECCESE, Incapacita natu-
rale e teoria dell affidamento, Jovene, Napoli, 1999, 83 ss.).

In tale prospettiva si giustifica il diverso tenore del comma 2 dell’art. 428 c.c.
che, con specifico riferimento ai contratti, prevede che I’annullamento «non
puo essere pronunciato se non quando, per il pregiudizio che ne sia derivato o
possa derivare alla persona incapace d’intendere e di volere o per la qualita
del contratto o altrimenti, risulta la malafede dell’altro contraente» [corsivo
dell’A.], rispetto al comma 1 che, invece, riguardo agli atti unilaterali, richie-
de (soltanto) ’esistenza di un grave pregiudizio all’autore.

2. Dalla nutrita casistica giurisprudenziale disponibile in materia emerge che
I’ambito privilegiato di operativita del rimedio generale contemplato nell’art.
428 c.c. sia rappresentato, per gli atti unilaterali, proprio dalle dimissioni del
lavoratore (cosi M. CAROPPOLI, Mi dimetto, anzi no: ecco quando il lavorato-
re puo ripensarci, nota a Cass. 15 gennaio 2004, n. 515, in D&G, 2004, 7, 40,
pubblicata anche in RCP, 2005, 467, con nota di D. GUIZZETTI, Inefficacia
delle dimissioni per incapacita naturale del dipendente).

Al fine di visualizzare i requisiti della fattispecie delineata nell’art. 428 c.c.,
oggetto della pronuncia in commento, pud essere opportuno precisare subito
che I’affermazione comune e tralatizia secondo cui alle dimissioni, in quanto
atto unilaterale, ancorché recettizio, si applicherebbe solo il comma 1 dell’art.
428 c.c. (Cass. 18 marzo 2008, n. 7292, con nota di F. BUFFA, Dimissioni del
lavoratore incapace, in GC, 2009, 1, 452; App. Milano 4 settembre 2006, in
LG, 2007, 525), e non anche il comma 2 — che postula 1’accertamento della
malafede dell’altro contraente —, non sia unanimemente accettata. Parte della
dottrina (R. ALTAVILLA, Sui requisiti necessari per [’annullamento delle di-
missioni rese in stato di incapacita di intendere e di volere, in RIDL, 2004, 11,
136) e della giurisprudenza di merito (Trib. Milano 18 dicembre 1999, in
OGL, 1999, 1, 989), per il vero minoritarie, hanno sostenuto che, in ragione
della natura di atto recettizio delle dimissioni, la tutela dell’affidamento, in
ordine alla valida cessazione del rapporto, cristallizzata nel comma 2 dell’art.
428 c.c., dovrebbe ritenersi estensibile anche al datore di lavoro. Segnatamen-
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te, I’accertamento della “malafede” (rectius conoscenza dello stato di incapa-
cita naturale del dimissionario) varrebbe a scongiurare il pregiudizio che po-
trebbe scaturire dall’obbligo di riammissione in servizio — statuito nella sen-
tenza di annullamento — a quel datore di lavoro che, inconsapevole dello stato
di incapacita naturale del dimissionario, avesse gia provveduto alla sua sosti-
tuzione.

Sul requisito primo, su cui si fonda 1’azione di annullamento ex art. 428 c.c.,
cio¢ lo stato di incapacita di intendere e di volere al momento del compimento
dell’atto, ¢ consolidato, invece, il principio secondo cui I’incapacita naturale
non presuppone la totale privazione delle facolta intellettive e volitive, essen-
do sufficiente che esse risultino alterate ovvero diminuite in modo da impedi-
re o da ostacolare una seria valutazione dell’atto e la formazione di una volon-
ta cosciente (ex plurimis, Cass. n. 515/2004, cit.; Cass. 14 maggio 2003, n.
7485, in RIDL, 2004, 11, 136 e riferimenti ivi contenuti). Nondimeno, la vola-
tilita della nozione di incapacita naturale aperta anche ad affezioni od altera-
zioni della sfera psichica non integranti un’infermita mentale, ovvero una ma-
lattia in senso stretto (Cass. 8 agosto 1997, n. 7344, in MGC, 1997, 1366), si
traduce nella necessita di un particolare rigore, tanto nell’acquisizione della
prova (cosi Cass. 26 maggio 2000, n. 6999, in [ contratti, 2001, 25) che —
sebbene sia pacificamente ammessa in ogni forma, anche indiziaria (ex pluri-
mis, Cass. n. 515/2004, cit.; Cass. 28 marzo 2002, n. 4539, in MGC, 2002,
542; Cass. 7 aprile 2000, n. 4344, in MGC, 2000, 740) — «deve rappresentare
non semplici opinioni, ma fatti obiettivi e specifici dai quali emerga la grave
alterazione mentale» (cosi P. FORCHIELLI, op. cit., 60), quanto nella ricostru-
zione dell’iter argomentativo seguito dal giudice, le cui determinazioni costi-
tuiscono un apprezzamento di fatto insindacabile in sede di legittimita, se im-
mune da vizi logici e giuridici (Cass. 5 novembre 1990, n. 10577, in MGC,
1990; Cass. 17 aprile 1984, n. 2499, in DL, 1984, 11, 446).

Meno pacifiche appaiono le soluzioni adottate dalla giurisprudenza riguardo
la natura e la prova del requisito del «grave pregiudizio» all’autore dell’atto,
nella species delle dimissioni. Sul punto si registra un’evoluzione giurispru-
denziale che, probabilmente condizionata dai mutamenti sociali e dalle incerte
prospettive occupazionali, si caratterizza per un progressivo abbandono della
posizione che richiede la prova stringente della gravita del pregiudizio (Cass.
n. 2499/1984, cit.; Cass. n. 10577/1990, cit.) e I’approdo verso la convinzione
che tale gravita possa ravvisarsi intrinsecamente nell’atto delle dimissioni.
Nelle decisioni piu recenti, infatti, I’accertamento del grave pregiudizio viene
ravvisato, sempre piu di frequente, in re ipsa, ossia nella perdita del posto di
lavoro e nei risvolti negativi che conseguono sul piano patrimoniale, familiare
e sociale (ex plurimis, Cass. n. 7485/2003, cit.; per un rilievo critico si veda
M. CAROPPOLL, op. cit.).

3. Nella sentenza in commento non si fa questione né dell’esistenza dello stato
di incapacita naturale né della sussistenza del grave pregiudizio in capo
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all’autore, elementi che la Suprema Corte ravvisa nell’esauriente ed insinda-
cabile motivazione della sentenza impugnata.

11 punto su cui si concentra 1’attenzione della Suprema Corte ¢ piuttosto quello
della ricaduta dell’annullamento delle dimissioni sul diritto alle retribuzioni.
In altri termini, la questione di diritto su cui la Corte ¢ chiamata a pronunciarsi
corrisponde all’interrogativo se 1’efficacia retroattiva della sentenza di annul-
lamento involga o meno il diritto alle retribuzioni maturate (meglio, che sa-
rebbero maturate) dalla data delle dimissioni a quella della riammissione in
servizio.

Nel caso di specie, la Suprema Corte critica la decisione adottata dalla Corte
di Appello «per aver riconosciuto gli arretrati a M. a decorrere dalla data in
cui la societa ha ricevuto 1’offerta delle prestazioni lavorative», ritenendo non
corretto il principio di diritto applicato.

Sul punto, invero, vi ¢ traccia di discordanza anche nei repertori della giuri-
sprudenza di legittimita, senza che la diversita di soluzioni abbia mai raggiun-
to le dimensioni di un vero contrasto giurisprudenziale.

Infatti, solo in casi isolati la Suprema Corte, in adesione ai generali principi
civilistici, ha sostenuto che la sentenza di annullamento, avendo «1’effetto di
toglier di mezzo il negozio e quindi anche di privarlo di efficacia» (F. MESSI-
NEO, voce Annullabilita e annullamento, in Enc. dir., 1958, 11, 480) produce
effetti retroattivi anche rispetto alle retribuzioni, determinando il ripristino
della pregressa situazione di fatto e di diritto, e ricostituendo, dunque, il sinal-
lagma genetico e funzionale del rapporto di lavoro (Cass. 15 giugno 1995, n.
6756, in NGL, 1996, 98; cfr. Cass. 19 gennaio 1996, n. 415, in MGC, 1996,
83).

Mentre, piu di frequente, ed in modo piu convincente, la giurisprudenza di le-
gittimita ha affermato — a partire dalla fine degli anni Novanta pressoché una-
nimemente — che «nell’ipotesi di annullamento delle dimissioni presentate dal
lavoratore (nella specie, per incapacita naturale) il principio secondo il quale
I’annullamento di un negozio giuridico ha efficacia retroattiva non comporta il
diritto del lavoratore alle retribuzioni maturate dalla data delle dimissioni a
quella della riammissione al lavoro, atteso che la retribuzione presuppone la
prestazione dell’attivita lavorativa, onde il pagamento della prima in mancan-
za della seconda rappresenta un’eccezione che, come nelle ipotesi di malattia
o licenziamento non sorretto da giusta causa o giustificato motivo, deve essere
espressamente prevista dalla legge, a nulla rilevando che le dimissioni siano
state immediatamente revocate, giacché le dimissioni producono istantanea-
mente lo scioglimento del rapporto di lavoro, onde la successiva revoca, in
mancanza di consenso del datore di lavoro, non ¢ idonea a ripristinare il sud-
detto rapporto» (cosi Cass. 6 novembre 2000, n. 14438, in NGL, 2001, 227;
ma anche, tra le altre, Cass. n. 515/2004, cit.; Cass. 12 marzo 2004, n. 5159,
con nota di P. TESSITORE, Annullamento delle dimissioni per incapacita natu-
rale, in g. Rivista, 2005, 175; Cass. 5 luglio 1996, n. 6166, con nota di P.
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TULLINI, Sulle conseguenze dell’ annullamento giudiziale delle dimissioni per
incapacita naturale del lavoratore, in GC, 1997, 1, 763).

A quest’ultimo indirizzo aderisce la Suprema Corte con la sentenza in esame,
sia pure con la precisazione, di non poco momento, che «a parziale modifica
di tale orientamento, deve ritenersi che gli effetti retributivi non debbano esse-
re riportati alla sentenza, bensi alla domanda giudiziaria, in ragione del prin-
cipio generale per il quale la durata del processo non deve mai andare a detri-
mento della parte vincitrice».

Affermando questo principio, la Corte di Cassazione inaugura una soluzione
che si discosta sia dall’orientamento che, facendo applicazione dei principi
civilistici in tema di annullamento, riconosce il diritto alle retribuzioni (retro-
attivamente) sin dal momento delle dimissioni, sia da quello (consolidato)
che, coniugando il principio di retroattivita dell’annullamento con la corrispet-
tivita delle prestazioni di lavoro, riporta il diritto alle retribuzioni alla sentenza
(cfr., in generale, R. SACCO, voce Nullita ed annullabilita, in DDPCiv, 1995,
XII, 309, il quale, non ignorando che I’efficacia retroattiva della sentenza di
annullamento possa scontrarsi con le impossibilita intervenute medio tempore,
specifica, appunto, che con la sentenza di annullamento si elimina o si rettifi-
ca il negozio).

4. La soluzione cui perviene la Suprema Corte non persuade fino in fondo e
sembra avere piu il sapore di un compromesso, che non risulta appieno rispet-
toso, né del principio di sinallagmaticita del rapporto di lavoro, né dei principi
che governano 1’esercizio dell’azione giudiziale, nel caso di specie di annul-
lamento.

Che le retribuzioni non possano retroagire al momento della domanda giudi-
ziale — quand’anche il lavoratore dimissionario avesse offerto la prestazione di
lavoro — ¢ spiegato dal fatto che non puo inverarsi un’ipotesi di mora del dato-
re di lavoro rispetto ad un rapporto che, una volta intervenute le dimissioni,
deve considerarsi definitivamente estinto. Infatti, come deriva pure
dall’insegnamento delle sezioni unite (il riferimento ¢ a Cass., sez. un., 5 mar-
zo 1991, n. 2334, in GC, 1991, 1, 831, sulla questione della successione di
contratti a termine), nessuna rilevanza potrebbe assumere 1’offerta delle pre-
stazioni del lavoratore in assenza di un vincolo contrattuale, dal momento che
«un comportamento unilaterale non puo in alcun modo determinare il sorgere
di posizioni soggettive attive o passive». Ne consegue che «l’effetto delle di-
missioni permane fino alla data della sentenza, non essendo configurabile al-
cun obbligo del datore di lavoro di accettare il lavoratore in azienda prima di
tale momento e non potendo quindi profilarsi un’ipotesi di mora del datore di
lavoro rispetto ad un rapporto che, prima della sentenza di annullamento, deve
considerarsi inesistente» (Cass. n. 515/2004, cit.; cosi pure, P. TULLINI, op.
cit., 767).

Per questo motivo I’affermazione secondo cui «gli effetti retributivi non deb-
bano essere riportati alla sentenza, bensi alla domanda giudiziaria, in ragione
del principio generale per il quale la durata del processo non deve mai andare
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a detrimento della parte vincitrice» ¢ si suggestiva ma, a parere di chi scrive,
impropria e fuorviante (sull’impossibilita di enucleare un principio generale di
retroattivita della sentenza alla domanda si veda R. ORIANIL, voce Domanda
giudiziale, in EGT, 1988, X1, § 8 ¢ 14).

Invero, il basilare principio «per il quale si deve impedire che la necessita del
processo per la difesa del diritto, ed il lasso temporale che quello per sua natu-
rale necessita comporta, torni a danno di chi ¢ costretto ad agire o difendersi
in giudizio per chiedere ragione» (C. CONSOLO, voce Domanda giudiziale, in
DDPCiv, 1991, VII, 86), che fu oggetto di ampia teorizzazione da parte di uno
dei padri del diritto processuale civile (G. CHIOVENDA, Principii di diritto
processuale civile, Jovene, Napoli, 1928, 136 ss.; ID., Istituzioni di diritto
processuale civile, Jovene, Napoli, 1947, 1, 141 ss.), vale a spiegare la ratio di
una serie di fenomeni (id est di norme) di diritto sostanziale e processuale che
sinteticamente sono racchiusi entro la generale indicazione di «effetti della
domanda». Ma quel principio non puo significare (anche, e di piu), come
sembra asserire la Corte nella sentenza in commento, che qualsivoglia conse-
guenza pregiudizievole debba ricadere sulla parte soccombente, a prescindere
dall’inverarsi dei presupposti, primo tra tutti la costituzione in mora, cui il le-
gislatore ricollega la produzione di quegli effetti (G. CHIOVENDA, Principii di
diritto processuale civile, cit., 144; R. ORIANI, op. cit., § 9).

Valga, infine, richiamare, a conferma dell’equivoco in cui, a nostro avviso, ¢
incorsa la Corte di Cassazione, la fondamentale distinzione tra azione di con-
danna ed azione costitutiva (si veda amplius, C. MANDRIOLI, Corso di diritto
processuale civile. Nozioni introduttive e disposizioni generali, 1, Giappichel-
li, Torino, 1997, 71 ss.), ed il principio correlato secondo cui cio che si fa va-
lere con ’azione costitutiva di annullamento ¢ il diritto (potestativo) ad una
modificazione giuridica che, a differenza di un’azione di condanna, non po-
stula necessariamente una violazione, e quindi una responsabilita della parte
soccombente (cfr. C. MANDRIOLI, op. cit., 14 ss.). Responsabilita (rectius mo-
ra) che, nel caso di specie, non potrebbe ravvisarsi de plano in capo al datore
di lavoro, in ossequio al principio, sostenuto dalla stessa Corte di legittimita,
secondo cui 1’azione di annullamento delle dimissioni, ex art. 428 c.c., comma
1, neppure implica 1’accertamento della riconoscibilita, in capo al datore di
lavoro, dello stato di incapacita naturale del lavoratore (si veda supra, § 2).
Non resta che concludere osservando come il legame sinallagmatico tra pre-
stazione e retribuzione (relazione che «rende la prestazione non solo necessa-
rio presupposto bensi immanente e permanente ragione della retribuzione»),
da una parte, e la difficolta di attribuire alla domanda di annullamento delle
dimissioni, ex art. 428 c.c., comma 1, I’effetto automatico della costituzione in
mora del datore di lavoro, dall’altra, fondino 1’ineludibile corollario in virtu
del quale «la retroattiva efficacia dell’annullamento [delle dimissioni invalide



OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA 795

ex art. 428 c.c.] non trova normativa corrispondenza in una retroattiva effica-
cia del diritto alle retribuzioni» (Cass. 17 giugno 2005, n. 13045, in F1, 2006,
I, 165).

Marta Mondelli
Dottoranda di Diritto del lavoro e relazioni industriali
Universita degli Studi di Pavia

3. Lavoro pubblico

3.1. C. Cost. 15 gennaio 2010, n. 9 (in L1 Boll. Adapt, 2010, n. 5).

Lavoro pubblico - Norme della Regione Piemonte - Disciplina della organiz-
zazione degli uffici e disposizioni concernenti la dirigenza regionale - Confe-
rimento degli incarichi dirigenziali a soggetti estranei all’amministrazione
regionale entro il limite del 30% dei posti - Deroga al principio del concorso
pubblico non sorretta da specifiche esigenze di interesse pubblico idonee a
giustificarla - Illegittimita costituzionale.

E costituzionalmente illegittimo [’art. 24, comma 2, della l.r. Piemonte 28 luglio
2008, n. 23, secondo cui gli incarichi di direttore regionale possono essere con-
feriti, entro il limite del 30% dei rispettivi posti, a persone esterne alla ammini-
strazione regionale, per violazione dell’art. 97, comma 3, Cost. La disposizione
impugnata, infatti, oltre a prevedere assunzioni a tempo determinato, con con-
tratto che puo avere una durata massima di cinque anni e che é rinnovabile sen-
za alcun limite, e a non richiedere la ricorrenza di alcun presupposto oggettivo
perché un incarico di direttore regionale sia affidato ad un soggetto esterno
piuttosto che ad un dirigente appartenente ai ruoli dell’amministrazione, con-
templa una deroga di notevole consistenza al principio del concorso pubblico
non circoscritta a casi nei quali ricorrano specifiche esigenze di interesse pub-
blico, le sole idonee a giustificarla.

Gli incarichi dirigenziali regionali tra derive fiduciarie e principio del
concorso

Sommario: 1. Note metodologiche. — 2. L’iter argomentativo della Consulta. — 3. Le
proiezioni del principio costituzionale del buon andamento: 1’equilibrio tra diri-
genti “interni” ed “esterni”. — 3.1. Spazi per una lettura “regionalista” fondata
sull’accentuazione della “legalita di risultato”. — 3.2. I temperamenti della giuri-
sprudenza costituzionale: tra tendenze alla “fiduciarieta” ed esigenze di continuita
istituzionale. — 4. La questione della potesta regionale sugli incarichi dirigenziali.
— 5. Conclusioni.

1. Con la sentenza 15 gennaio 2010, n. 9, la Corte costituzionale dichiara
I’illegittimita dell’art. 24, comma 2, della l.r. Piemonte 28 luglio 2008, n. 23,
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recante la Disciplina dell organizzazione degli uffici regionali e disposizioni
concernenti la dirigenza ed il personale. La disposizione normativa censurata,
relativa agli Incarichi dirigenziali esterni, consente alla Regione di conferire
incarichi dirigenziali di direttore regionale a soggetti esterni alla amministra-
zione, nel limite del 30% dei posti.

In base alla ricostruzione interpretativa della Presidenza del Consiglio dei Mi-
nistri, che ha sollevato la questione di legittimita costituzionale, la suddetta
previsione normativa si pone in contrasto con il principio di imparzialita
nell’accesso agli impieghi pubblici (artt. 3 ¢ 97 Cost.), che ammette eventuali
e limitate deroghe, in presenza tuttavia di specifiche motivazioni, assenti nel
caso di specie.

L’impugnata disposizione ed il connesso e relativo giudizio costituzionale ri-
velano interesse per la riflessione giuslavoristica. Anzitutto, fanno risaltare la
centralita sistemica della dirigenza nell’assetto organizzativo regionale, da
sempre in posizione distinta da quella del restante personale, proprio per la
sua intrinseca ambivalenza funzionale: fattore di contrappeso istituzionale ri-
spetto al potere politico, da un lato, “personificazione” del datore di lavoro,
dall’altro lato (M. RUSCIANO, Le vicende della privatizzazione del pubblico
impiego, in Atti dei Convegni Lincei, Bardi, Roma, 2006, 157 ss.; L. ZOPPO-
L1, La valutazione delle prestazioni della dirigenza pubblica: nuovi scenari,
vecchi problemi, percorsi di “apprendimento istituzionale”, WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona” — IT, 2007, n. 63; F. MERLONI, Dirigenza pubblica e
amministrazione imparziale, 11 Mulino, Bologna, 2006; C. ZOLI, La privatiz-
zazione dei rapporti di lavoro pubblico a dieci anni dalla riforma: oscillazio-
ni e assestamenti, in AA.VV., Diritto del lavoro. I nuovi problemi, Cedam,
Padova, 2005, 1535 ss.).

In secondo luogo, pongono I’attenzione su almeno due ordini di problemi in-
terpretativi, tra loro strettamente intrecciati: a) la pronuncia riporta
I’attenzione sull’area degli incarichi dirigenziali, sia pure intesi nella partico-
lare e specifica accezione di incarichi a soggetti esterni; il ricorso all’esterno,
implicando una difficile ricerca di equilibrio, induce la riflessione, piu in ge-
nerale, sul complicato rapporto di strumentalita che deve intercorrere tra la
quota di dirigenza, individuata dall’ente, ed il raggiungimento degli obiettivi
costituzionalmente imposti del buon andamento e dell’imparzialita dell’azione
amministrativa ex art. 97 Cost. — valori racchiusi, entrambi, nella regola del
concorso; b) I’area degli incarichi esterni diventa cosi terreno privilegiato su
cui sperimentare le soluzioni teoriche relative alla concreta individuazione dei
confini tra potesta regionale c.d. residuale e competenza statale “esclusiva”.

2. Il percorso interpretativo seguito dalla Corte costituzionale ¢ schematico ed
essenziale. Secondo un’impostazione logico-giuridica, che potremmo definire
classica, le questioni di merito vengono affrontate soltanto dopo aver chiarito i
profili difensivi che assumono rilevanza preliminare.

E cosi, in via preliminare appunto, la Consulta fissa alcuni importanti paletti:
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a) non puo trarsi motivo di infondatezza del ricorso proposto dal Presidente
del Consiglio dei Ministri dalla circostanza secondo cui la disposizione regio-
nale impugnata ricalca una identica disposizione contenuta in un precedente
testo normativo mai impugnato (segnatamente si allude alla l.r. Piemonte 8
agosto 1997, n. 51). L’esistenza di una disciplina contenuta in un precedente
testo normativo non impedisce I’impugnazione in via principale di una suc-
cessiva legge che, novando la fonte, riproduca la medesima disciplina (punto
2 del Considerato in diritto).

E, comunque, tra i due testi normativi non ¢’¢ assoluta identita, in quanto le
disposizioni regionali del 2008 si differenziano dal previgente testo normativo
quanto a durata degli incarichi conferiti, possibilita di rinnovo, requisiti sog-
gettivi richiesti agli esterni (la precedente normativa stabiliva che i contratti
stipulati con 1 soggetti esterni avevano durata quadriennale, quella attuale che
tali contratti hanno durata non superiore a cinque anni; sul rinnovo, il prece-
dente testo prevedeva che i contratti in questione potessero essere rinnovati
per una sola volta: questo limite scompare nella nuova formulazione normati-
va). La conferma della percentuale del 30% dei conferimenti agli esterni si
colloca pertanto in un diverso contesto normativo, che caratterizza in maniera
differente rispetto al passato quei conferimenti e, quindi, di riflesso, anche il
particolare profilo della quota di incarichi attribuibili agli esterni;

b) rientra sempre nei profili preliminari la questione relativa alla motivazio-
ne delle censure di parte ricorrente: secondo la Consulta vengono offerti ele-
menti sufficienti a conferire a queste carattere di adeguata specificita;

¢) 1 giudici costituzionali ripropongono poi 1’argomento, di ordine sistemati-
co (gia utilizzato, in particolare, nella sentenza n. 274/2003), concernente
I’ambito entro cui lo Stato pud proporre impugnazioni in via principale avver-
so leggi regionali: I’'impugnazione puo riferirsi a qualsiasi parametro costitu-
zionale e non solo a quelli concernenti il riparto delle reciproche competenze
legislative (punto 3.2 del Considerato in diritto);

d) la Consulta infine dichiara inaccoglibile I’istanza della Regione Piemonte
relativa alla nuova formulazione normativa dell’art. 19, comma 6, d.lgs. n.
165/2001, a seguito delle modifiche operate dal d.Igs. n. 150/2009: in questa
maniera, evita di entrare nel merito di una disposizione normativa che indub-
biamente riporta la questione del riparto di potesta in un’area di crescente cri-
ticita. La formale inaccoglibilita dell’istanza — legata al rispetto del fondamen-
tale principio del fempus regit actum —, tuttavia, non implica, sul piano inter-
pretativo, assoluta assenza di interferenza della decisione in esame anche, in
via indiretta, sul nuovo quadro normativo come modificato dal recente d.lgs.
n. 150/2009 (lo si vedra di qui a poco).

Nel merito delle questioni sollevate, le argomentazioni della Corte costituzio-
nale sono racchiuse essenzialmente nella regola del “concorso”, e quindi
sull’art. 97, comma 3, Cost. L’art. 24, comma 2, della L.r. Piemonte — affer-
mano i giudici — contrasta con I’art. 97, comma 3, Cost., in quanto «contem-
pla una deroga al principio del concorso pubblico di notevole consistenza»
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(punto 4 del Considerato in diritto). Siffatta deroga non ¢ ancorata a «casi nei
quali ricorrano specifiche esigenze di interesse pubblico» (ibidem) ed & per-
tanto illegittima. La illegittimita delle disposizioni ¢ altresi corroborata da altri
elementi su cui la sentenza fa un passaggio rapido: gli incarichi in oggetto
configurano assunzioni a tempo determinato, con contratto che puo avere una
durata massima di cinque anni e che ¢ rinnovabile senza alcun limite; inoltre,
non ¢ richiesta la ricorrenza di alcun presupposto oggettivo perché un incarico
di direttore regionale sia affidato ad un soggetto esterno, piuttosto che ad un
dirigente appartenente ai ruoli dell’amministrazione.

3. Nella sequenza logica osservata dalla Consulta, mi pare decisivo un pas-
saggio: esso riguarda I’assimilazione postulata tra accesso alla qualifica diri-
genziale, nelle forme del concorso, ed affidamento di incarichi dirigenziali. A
parere della Consulta vi ¢ piena sovrapposizione tra le due aree, soprattutto
perché la configurazione degli incarichi profilati dalla norma impugnata si ca-
ratterizza per la totale incontrollabilita sia del rinnovo dell’incarico (non viene
previsto alcun limite), sia per I’assenza di presupposti per scegliere tra “inter-
no” ed “esterno”. Queste caratteristiche strutturali dell’incarico determinereb-
bero una lesione diretta del principio del concorso.

Qui la Corte costituzionale, in maniera piuttosto ermetica, va a precisare quel-
la che potremmo definire la proiezione concreta del principio del “buon an-
damento” di cui all’art. 97 Cost. Per rispondere ai canoni del buon andamento,
I’azione amministrativa non deve tradursi in azione «slegata e frammentaria»
(punto 3.1 del Considerato in diritto, dove vengono riportate le argomenta-
zioni spese dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri, che possono ritenersi,
almeno implicitamente, fatte proprie dalla Consulta); deve piuttosto tendere
alla valorizzazione del personale e, quindi, delle professionalita esistenti
nell’apparato amministrativo.

Al contrario, I’impugnata previsione di L.r. scardina il binomio costituzionale:
la consistenza quantitativa del ricorso all’esterno (il 30% dei posti di direttore
regionale) coniugata con la temporaneita degli incarichi medesimi ¢ tale cioe
da destrutturate, o quantomeno mettere a rischio, la compattezza amministra-
tiva costruita all’interno dell’organizzazione, senza peraltro esplicitare le ra-
gioni della previsione derogatoria.

Questo ¢ il primo passaggio argomentativo di rilievo nella pronuncia in esame
e come tale merita di essere approfondito: esso esplicita il significato ultimo
dei valori costituzionali in materia, giungendo ad esiti interpretativi coerenti
con la precedente elaborazione della Consulta, 1a dove questa ha colpito di-
sposizioni regionali che, con modalita di segno contrario a quelle oggi censu-
rate, premiavano logiche di favor per gli interni, a scapito delle professionalita
esterne all’amministrazione. Sia nell’uno sia nell’altro caso, il modus operan-
di dell’amministrazione regionale, secondo i giudici costituzionali, si pone in
contrasto con gli interessi di cui all’art. 97 Cost.

Secondo la Consulta, il ricorso all’esterno, tenuto su parametri quantitativi co-
si elevati, spezzerebbe quel binomio di coerenza tra “reclutamento” ed “inte-
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resse generale all’efficienza organizzativa”, che assicura la continuita e com-
pattezza amministrativa: ripercuotendosi, in maniera circolare, sulla stessa fi-
nalita del reclutamento che risulterebbe nei fatti frustrata, in assenza di dimo-
strate esigenze derogatorie.

Il ragionamento della Corte trascina la riflessione principalmente sul versante
dell’accesso, e quindi dell’ampia elaborazione sul concorso nelle amministra-
zioni non statali. Purtuttavia, 1’elaborazione sul concorso — che puo dirsi con-
solidata — assume, in questa decisione, un significato peculiare: 1’illegittimita
delle disposizioni regionali viene declinata essenzialmente nei termini della
irragionevolezza delle norme medesime, in quanto al di fuori dello schema
costituzionale di (ragionevole, appunto) individuazione dei dirigenti. Il punto
centrale della questione allora attiene non tanto all’an della derogabilita in se-
de regionale, quanto piuttosto al guomodo della derogabilita. La regola gene-
rale puo soffrire di eccezioni, a patto che queste si rivelino ragionevoli: il sin-
dacato dei giudici costituzionali ¢ pertanto, anzitutto, un sindacato di ragione-
volezza (G. ZAGREBELSKY, Su tre aspetti della ragionevolezza, in AA.VV., Il
principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale.
Riferimenti comparatistici, Giuffre, Milano, 1994, 179 ss.).

3.1. Prima facie, dal passaggio interpretativo appena descritto, si potrebbe es-
sere indotti a ricavare, non sembri un paradosso, spazi per un riconoscimento
piu ampio della potesta regionale in materia.

L’obbligo della motivazione della deroga, per 1’ente, assume contorni giuridi-
ci del tutto peculiari, che si condensano sul profilo cruciale della soglia quan-
titativa al di sotto della quale la scelta & consentita. E evidente che nella im-
pugnata legge regionale non ¢ ipotizzabile consacrare una volta per tutte la
motivazione organizzativa che giustifica la deroga: la previsione regionale,
nel porre la facolta per 1’ente, sposta il problema della verifica anzitutto sul
risultato dell’azione amministrativa, nel pieno spirito della “privatizzazione”.
Se il criterio-guida ¢ quello dell’autonomia/specificita dell’organizzazione
nella scelta, ¢ evidente che 1’individuazione della soglia quantitativa risponde
ad un criterio di ragionevolezza intrinseca alla stessa organizzazione e sinda-
cabile dall’esterno soltanto se viola i canoni costituzionali. Di per sé un even-
tuale innalzamento della soglia non sarebbe indicatore di contrasto con le pre-
visioni costituzionali. Lo sarebbe nel momento in cui esso diventa strumento
per aggirare le regole dell’accesso, improntate appunto all’imparzialita ed al
buon andamento. Allora, dovrebbe dedursi che il problema si sposta
sull’utilizzazione della facolta, di volta in volta, da parte dell’ente: ¢ su questo
che si scarichera il potere di verifica del giudice. L’innalzamento della soglia
¢ soltanto un elemento che determina un automatico obbligo per I’ente di au-
mentare il tasso di attenzione nella motivazione della scelta e di razionalita
organizzativa a supporto, non ¢ certo di per s¢ fattore di illegittimita della pre-
visione. Anche perché I’articolazione tipologica dei predetti incarichi ¢ tale da
non consentire ex ante, ma solo ex post, la valutazione del reale impatto di es-
si sull’efficienza amministrativa. Sia perché gli incarichi possono rivolgersi a
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direttori regionali esterni, ma con qualifica dirigenziale (presso altre ammini-
strazioni pubbliche) o esterni, ma con comprovata e corrispondente qualifica-
zione professionale (ed, infatti, anche su questo argomento fa leva la difesa
della Regione Piemonte; cfr. punto 3.2 del Ritenuto in fatto: «il conferimento,
sia ad interni, sia ad esterni, dell’incarico di direttore regionale — come preci-
sato dalla Regione — ¢ soggetto ad un procedimento ad evidenza pubblica (di-
sciplinato dalla delibera dell’Ufficio di Presidenza del Consiglio regionale del
22 dicembre 2008, n. 185) che garantisce ampiamente i principi di trasparen-
za, imparzialita e parita di trattamento e, dunque, rispetta 1’art. 97, terzo
comma, della Costituzione»); sia perché, quanto alla durata, essi mantengono
il parallelismo con le norme esistenti in materia di dirigenza statale. Sia per-
ché, si potrebbe obiettare, non sempre ¢ chiaro quale sia la soglia di base su
cui calcolare la percentuale: la soglia complessiva del 30% potrebbe non ri-
guardare I’intero organico, ma solamente la quota dei nuovi conferimenti di
incarichi.

Il punto centrale ¢ quindi solo quello del rapporto di proporzionalita tra “in-
terni” ed “esterni”: 1’ottica ¢ prevalentemente di contemperamento tra le esi-
genze del contenimento della spesa, da un lato, e ’aumento di efficienza am-
ministrativa, dall’altro. Nelle scelte regionali quindi si potrebbero aprire var-
chi, attraverso la motivazione della deroga, importanti per quanto riguarda la
differenziazione dei modi di reclutare.

3.2. Questa conclusione, sul piano teorico, potrebbe essere supportata da una
lettura dell’art. 97 Cost. che accentua fortemente il momento del risultato, che
sta a valle del processo organizzativo, su cui soltanto si andra a spostare la ve-
rifica della ragionevolezza della scelta regionale (il tema della c.d. “ammini-
strazione di risultato” ¢ oggetto di un vivo dibattito, anche in ambito ammini-
strativistico: per una ricostruzione delle diverse posizioni cfr. M. CERBONE, F.
ROTA, Dalla “legalita” in senso formale alla intrinseca “legislativita”
dell’organizzazione pubblica, in R. MERCURIO, A. ZOPPOLI (a cura di), Poli-
tica e amministrazione nelle autonomie locali, Editoriale Scientifica, Napoli,
2009, 3 ss. In particolare, va segnalata la posizione critica di chi (cfr. F. LED-
DA, Dal principio di legalita al principio di infallibilita dell’ amministrazione.
Note sul progetto della Commissione “bicamerale”, in FA, 1997, 3302) con-
testa il ridimensionamento del principio di legalita come corollario
dell’affermazione del principio di efficienza della pubblica amministrazione.
Il criterio di efficienza in effetti sarebbe riferibile esclusivamente alle organiz-
zazioni industriali ¢ commerciali, ed assolutamente inadeguato ad esprimere
un principio organizzativo per le amministrazioni pubbliche). Sennonché essa
deve essere messa a raffronto con tutta la precedente elaborazione della Con-
sulta (in particolare, si veda C. Cost. n. 233/2006, con nota di M. CERBONE,
Limiti costituzionali dello spoils system della dirigenza regionale, in DLM,
2006, 711 ss.; C. Cost. n. 103/2007 ¢ C. Cost. n. 104/2007, con nota di M.
RUSCIANO, Dirigenze pubbliche e spoils system, in www.astrid-online.it,
2007; la stessa impostazione ¢ ripresa anche nella sentenza n. 351/2008, con
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nota di A. ZOPPOLI, Licenziamento del dirigente pubblico e organizzazione
dopo la sentenza della Consulta n. 351 del 2008, in DLM, 111 ss.), ripresa an-
che nella successiva sentenza n. 81/2006, in materia di spoils system. Da que-
sto raffronto la lettura interpretativa sinora offerta sembra subire qualche tem-
peramento: la Corte ha chiaramente mostrato — peraltro anche in taluni pas-
saggi della decisione in commento — i tratti essenziali e le ricadute sistemiche
del suo sindacato di ragionevolezza sulle norme regionali. Esso si sostanzia
nell’individuazione del punto di contemperamento tra le esigenze
dell’adeguamento regionale, come postulato dal d.lgs. n. 165/2001 (art. 27), e
la generalita dello schema costituzionale dell’art. 97 Cost. La Consulta ha mo-
strato, sul tema dei concorsi, una lettura “restrittiva” della clausola di ade-
guamento, in ragione della invalicabilita dello schema del concorso pubblico.
La questione si concretizza nella fissazione della soglia percentuale invalica-
bile della quota di dirigenza esterna. Qui il punto di contatto con la elabora-
zione richiamata sullo spoils system ¢ evidente, anche se ermetico nel testo
della pronuncia in esame. La direzione ¢ quella della restrizione ed ecceziona-
lita degli spazi regionali di individuazione della quota fiduciaria della dirigen-
za, in quanto ’allargamento degli spazi ¢ inversamente proporzionale al man-
tenimento dell’equilibrio costituzionale tra buon andamento ed imparzialita.
Tale equilibrio si concretizza, nella ricostruzione della Consulta, nello schema
generale fissato dalla legge statale con I’art. 19 del d.lgs. n. 165/2001. Essa si
profila come una prima e generale applicazione costituzionalmente compati-
bile, che individua il punto di massima espansione della decisione organizza-
tiva pubblica.

Questa parte dell’impianto motivazionale della sentenza non approfondisce
invece il profilo della difficile scomposizione interna della dirigenza regiona-
le: la caratterizzazione soggettiva della figura, infatti, ¢ elemento da non tra-
scurare ai fini della corretta fissazione dei limiti di ragionevolezza
dell’intervento regionale. Evidentemente, nel caso esaminato, tale questione ¢
assorbita dalla considerazione prevalente che lo scostamento quantitativo si €
profilato in maniera cosi dirompente da giustificare un suo immediato rigetto.
4. L’interesse della pronuncia rifluisce a questo punto sulla questione, ben piu
complessa ed articolata, dei concreti confini della potesta normativa regionale.
La Corte, con la sua consolidata elaborazione in tema di concorsi, suggella la
indiscussa centralita, in linea di principio, del concorso quale regola per
I’accesso all’impiego alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche (in
questo senso ¢ sufficiente ricordare le numerose pronunce, tra 1’altro richia-
mate alcune anche dalla sentenza in commento). Il concorso ¢ pertanto regola
generale, derogabile soltanto in presenza di «peculiari e straordinarie ragioni
di interesse pubblico» (sentenza n. 81/2006). E evidente allora che il sindacato
della Consulta rispetto alle Regioni pone un problema di verifica e delimita-
zione dei confini di potesta normativa sull’organizzazione amministrativa, alla
luce del dato costituzionale che recupera alla competenza residuale regionale
ogni materia non nominata (art. 117, comma 4, Cost.).
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Piu di otto anni di pronunce hanno ingenerato 1’idea di una pesante riscrittura
della riforma del 2001 ad opera della Corte costituzionale, con un chiaro ridi-
mensionamento proprio delle spinte piu regionaliste (T. GROPPL, /! Titolo V, 5
anni dopo: ovvero, la Costituzione di carta, in Le Regioni, 2007; A. MORRO-
NE, La Corte costituzionale riscrive il Titolo V, in QCost, 2003; S. GAMBINO,
Autonomie territoriali e riforme, in www.federalismi.it, 2009. Va detto che, in
una prima fase storica, la lettura della dottrina accreditava invece soluzioni
piu ispirate al riconoscimento delle autonomie). Questo approdo tuttavia, a
mio parere, si ¢ fondato su una evidente necessita politico-istituzionale di con-
ferire coerenza logico-giuridica al sistema costituzionale: coerenza e raziona-
lita non appartenenti al DNA di quella riforma. Tale indirizzo non esclude pe-
ro che, esaurita la fase di messa a regime, il sistema normativo, nella stessa
lettura corretta che ne da la Corte, contenga gli spazi e le ragioni per
un’esaltazione delle specificita locali, per il tramite della ricordata disposizio-
ne sulla potesta residuale delle Regioni. Certo, oggi, questa specificita deve
meritare il superamento di un piu difficile test, anzitutto di ragionevolezza e di
stringente collegamento con il dato, piu sfuggente, ma decisivo, della caratte-
rizzazione appunto specifica dell’una organizzazione rispetto all’altra. In altre
parole, la pronuncia in esame, nel richiamare la necessita di un interesse pub-
blico a sostegno della derogabilita della regola generale, non spegne, ma al
contrario rivitalizza 1’autonomia normativa regionale sulla propria organizza-
zione. I confini dell’interesse pubblico, per definizione mobili, si materializ-
zano e vengono fissati soltanto in base alle specifiche e dimostrate esigenze
dell’organizzazione amministrativa regionale.

Questa conclusione, sul piano dei principi, ¢ coerente con il sistema costitu-
zionale: pero, come visto, se proiettata nell’applicazione concreta, essa si ri-
dimensiona, tramutandosi in un riconoscimento di autonomia per la Regione
di difficile gestione. Di certo, essa non potra comunque mai condurre
all’alterazione della impostazione terza ed imparziale del reclutamento dei di-
rigenti, che resta fissa in quanto ampia e generale (C. Cost. n. 293/2009). Si
potra arrivare ad un’accentuazione o caratterizzazione di profili specifici in
virtu di precise esigenze dell’organizzazione; ma 1’operazione si arrestera co-
munque innanzi alla inderogabilita del significato piu profondo e generale del-
la regola concorsuale: porsi come strumento teso a garantire il carattere aperto
e la natura comparativa della procedura concorsuale medesima, fino al punto
di entrare anche nelle procedure. In pratica, il significato ontologico della re-
gola concorsuale ¢ talmente immanente alla qualificazione “pubblica” della
procedura da riaffiorare sempre e comunque nella valutazione del legislatore
regionale.

5. In conclusione, la vicenda esaminata fornisce un importante contributo alla
sistemazione teorica della disciplina del lavoro dirigenziale regionale. Una si-
stemazione interpretativa gia avviata in dottrina da alcuni studiosi, che pero
subisce ora I’influenza dell’autorevole voce della Corte costituzionale.
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La pronuncia del giudice delle leggi ¢ importante soprattutto nell’ottica di rin-
tracciare, sul piano interpretativo, quei raccordi strutturali tra le tendenze al
decentramento istituzionale, in via di sviluppo nel nostro ordinamento dal
2001, e le logiche proprie della disciplina, in senso privatistico, del lavoro
pubblico regionale (e locale).

Essa consente di recuperare al sistema costituzionale il suo significato piu
“regionalista”: di un regionalismo pero inscritto in una cornice di contempe-
ramento di valori unitari, tali perché fissati dalla Costituzione.

La pronuncia in esame mostra pertanto una sua intrinseca ambivalenza, che ¢
il vero dato innovativo della decisione: per un verso, ¢ restrittiva, volendo li-
mitare le “esuberanze” del legislatore regionale che si porti oltre i confini del
buon andamento e dell’imparzialita; per altro verso, valorizza I’autonomia
normativa della Regione su un ambito cruciale quale I’accesso agli incarichi
dirigenziali, come corollario del dato dell’autonomia organizzativa che appar-
tiene all’identita strutturale della c.d. privatizzazione dell’impiego pubblico.
Alle Regioni spettera, d’ora in avanti, la corretta interpretazione, volta per
volta, di questa importante ambivalenza, che si staglia come caratteristica
immanente alla struttura stessa del rapporto di lavoro dirigenziale.

Mario Cerbone
Assegnista di ricerca in Diritto del lavoro
Universita degli Studi del Sannio di Benevento

3. Lavoro pubblico (segue)

3.2. Trib. Roma 17 luglio 2009 (in LU Boll. Adapt, 2010, n. 29).

Lavoro pubblico - Vice-dirigenza - Immediata precettivita dell’art. 17-bis
del d.lgs. n. 165/2001 - Irrilevanza della mancata previsione contrattuale -
Disapplicazione dell’art. 8 della 1. n. 15/2009 - Diritto all’inquadramento
nell’area della vice-dirigenza e al risarcimento del danno - Sussistenza.

E riconoscibile il diritto all’inquadramento nell’area della vice-dirigenza dei di-
pendenti che siano in possesso dei requisiti individuati dall’art. 17-bis del d.lgs.
n. 165/2001, a nulla rilevando ’inesistenza di una disciplina della vice-dirigenza
a livello di contrattazione collettiva, stante la natura immediatamente precettiva
della disposizione di cui al citato art. 17-bis. La norma di interpretazione auten-
tica di cui all’art. 8 della I. n. 15/2009 appare superflua, poiché afferma quel che
e gia immanente al sistema costituzionale, ossia che le parti sociali sono abilita-
te a stipulare contratti collettivi. A cio consegue che la norma interpretativa puo
essere disapplicata, sostenendosi la permanenza della natura precettiva dell art.
17-bis anche nella vigenza del citato art. 8 e, quindi, dell’interesse del ricorrente
ad agire anche nel nuovo quadro normativo.
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3.3. Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana 19 genna-
i0 2010, n. 43 (in LY Boll. Adapt, 2010, n. 29).

Organi della Regione - Vice-dirigenza - Art. 17-bis, d.Igs. n. 165/2001 - Im-
mediata applicazione nella Regione siciliana - Sussistenza - Effetti.

L-art. 17-bis, d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, trova immediata applicazione nella
Regione siciliana in ragione del rinvio dinamico operato dalla L.r. n. 10/2000 al
d.lgs. n. 29/1993 e successive modificazioni ed integrazioni e dell’assenza di
specifica regolamentazione regionale della vice-dirigenza, da cui consegue
[’obbligo della Regione di esprimere con chiarezza le proprie determinazioni in
ordine alla scelta di prevedere, o meno, la vice-dirigenza tramite [’emanazione
di precisi indirizzi alla contrattazione collettiva.

3.4. C. Stato, sez. IV, 22 gennaio 2010, n. 204 (in L Boll. Adapt, 2010, n. 5).

Impiegato dello Stato e pubblico in genere - Vice-dirigenza - Istituzione del-
la relativa area separata - Controversie - Giurisdizione del giudice ordina-
rio.

Posto che I'istituzione dell’area separata della vice-dirigenza é rimessa alle de-
terminazioni con carattere costitutivo della contrattazione collettiva nazionale di
comparto, va devoluta alla giurisdizione del giudice ordinario la controversia
concernente l'introduzione della suddetta area nell’ordinamento professionale
dell’amministrazione.

(3.2. — 3.4.) Vice-dirigenza e lavoro pubblico: i contrasti interpretativi
proseguono anche a seguito dell’articolo 8 della legge n. 15/2009

Sommario: 1. Premessa. — 2. Le vicissitudini della vice-dirigenza. — 3. La pronuncia
del Tribunale di Roma 17 luglio 2009. — 4. Le pronunce della giurisprudenza
amministrativa: Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana 19
gennaio 2010, n. 43. — 4.1. Segue: Consiglio di Stato 22 gennaio 2010, n. 204. —
5. Osservazioni conclusive.

1. Le tre sentenze in commento tornano sull’istituto della vice-dirigenza nel
pubblico impiego, affrontandone i profili di maggiore criticita alla luce dei piu
recenti interventi normativi e, segnatamente, dell’art. 8, 1. n. 15/2009. Proprio
la diversa considerazione della portata di quest’ultima norma, con cui il legi-
slatore “interpreta” il rinvio contenuto nell’art. 17-bis d.lgs. n. 165/2001 alla
contrattazione collettiva, costituisce il profilo di maggiore interesse delle pro-
nunce in esame.
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Il Tribunale di Roma si interroga circa la sussistenza in capo al pubblico di-
pendente, collocato all’apice della carriera impiegatizia e svolgente funzioni
di responsabilita, di un diritto ad essere inquadrato nell’area della vice-
dirigenza, anche in assenza di un intervento sul punto della contrattazione col-
lettiva.

Il Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana ed il Consi-
glio di Stato si chiedono invece se ’atto di indirizzo — che, ai sensi dell’art.
10, comma 3, 1. n. 145/2002 il Ministro della funzione pubblica deve trasmet-
tere all’Aran e che costituisce un presupposto necessario per I’avvio dei tavoli
di contrattazione sulla vice-dirigenza — costituisca un atto amministrativo e,
quindi, se possa configurarsi un interesse legittimo (giudizialmente tutelabile)
del dipendente pubblico all’emanazione e alla trasmissione dell’atto stesso.
Una questione la cui soluzione passa anche attraverso 1’analisi del ruolo attri-
buito dal legislatore alla contrattazione collettiva per I’effettiva introduzione
dell’area della vice-dirigenza.

2. La questione relativa all’istituzione nel pubblico impiego di una categoria
intermedia tra impiegati e dirigenti rappresenta una delle piu dibattute degli
ultimi quindici anni (per una ricostruzione si vedano F. CARINCI, La vice-
dirigenza in dirittura d’arrivo, in LPA, 2005, 747 ss.; P. MATTEINI, Le ammi-
nistrazioni pubbliche e i «quadri»: un problema complesso che non ha biso-
gno di semplificazioni e automatismi, in LPA, 2002, 440 ss.).

A seguito della privatizzazione del lavoro pubblico alcuni dipendenti avevano
rivendicato la sussistenza di un proprio diritto ad un differente e superiore in-
quadramento adducendo quali motivazioni 1’applicabilita nei loro confronti
(ex art. 2, comma 2, d.1gs. n. 29/1993, poi art. 2, comma 2, d.lgs. n. 165/2001)
della 1. n. 190/1985 istitutiva dei quadri nel settore privato in ragione della sua
affermata immediata precettivita (cfr. Cass. 27 febbraio 1995, n. 2246, in GI,
1996, 1, 120, con nota di P. P1zz1).

Tali rivendicazioni non avevano perd trovato riscontro nella giurisprudenza
che, ancora nel 2005 (Cass. 5 luglio 2005, n. 14193, in LPA4, 2005, 1095, con
nota di P. MATTEINI, La Cassazione e i “quadri” nel settore pubblico, ¢ in
ADL, 2006, 577, con nota critica di L. SGARBI, La Cassazione nega il ricono-
scimento giudiziale dei quadri nelle amministrazioni pubbliche, il quale, a p.
584, parla di «distorsione della ratio originaria del c.d. “trasformatore”»; in
termini critici, ancorché incidentalmente, F. CARINCI, La vice-dirigenza in di-
rittura d’arrivo, cit., 750), escludeva la possibilita di estendere 1’applicazione
della 1. n. 190/1985 oltre 1’area del lavoro privato in forza dei permanenti pro-
fili di specialita che caratterizzano il pubblico impiego.

L’art. 7, comma 3, 1. n. 145/2002, nell’introdurre nel corpo nel d.lgs. n.
165/2001 un nuovo art. 17-bis, con cui si € affidato alla contrattazione collet-
tiva del comparto Ministeri il compito di disciplinare 1’istituzione di
un’apposita e separata (parola aggiunta successivamente dall’art. 14-octies,
d.l. n. 115/2005) area della vice-dirigenza, ha riaperto il dibattito in materia.
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Come noto, la norma al comma 1 nell’operare un espresso rinvio
all’autonomia collettiva, precisa i soggetti componenti I’istituenda nuova area,
chiarendo come nella stessa debba ricomprendersi il personale laureato appar-
tenente alle posizioni C2 e C3, con almeno cinque anni di anzianita in tali po-
sizioni o nelle corrispondenti qualifiche VIII e IX del precedente ordinamen-
to, nonché — seppur solo in sede di prima applicazione della norma stessa — il
personale non laureato che, in possesso degli altri requisiti richiesti, sia risul-
tato vincitore di procedure concorsuali per 1’accesso alla ex carriera direttiva.
11 legislatore nel secondo periodo del medesimo comma ha, altresi, specificato
le “attribuzioni” dei vicedirigenti, sancendo che i dirigenti possono delegare ai
vicedirigenti parte delle competenze di cui all’art. 17, d.1gs. n. 165/2001 (per
un rapporto tra tale previsione e quella del comma 1-bis dell’art. 17, d.lgs. n.
165/2001, si veda, senza pretesa di esaustivita, con specifico riguardo agli
scritti in materia di vice-dirigenza, F. PANTANO, L ‘applicazione per via giudi-
ziale dell’art. 17-bis del d.Igs. n. 165/2001: il riconoscimento della vice diri-
genza, in LPA, 2008, 348; F. ALVARO, Problemi vecchi e nuovi, risolti e irri-
solti dalla legge n. 145/2002 sulla dirigenza pubblica, in DL, 2003, 1, spec.
262; G. GOLISANO, La vicedirigenza nell impiego pubblico, in RGL, 2004, 1,
280).

Il secondo e ultimo comma dell’art. 17-bis ha infine previsto I’applicabilita
della descritta normativa, ove compatibile, al personale di altri comparti di
contrattazione impiegati in posizioni equivalenti alle posizioni C2 e C3 del
comparto Ministeri, previa adozione di un decreto interministeriale di equipa-
razione delle posizioni professionali. Vengono altresi espressamente fatte sal-
ve le competenze delle regioni e degli enti locali secondo quanto stabilito
dall’art. 27 del medesimo d.lgs. n. 165/2001.

Se ¢ evidente la finalita della norma di valorizzare quelle figure professionali
che all’interno della struttura organizzativa della pubblica amministrazione
rivestono funzioni di rilievo organizzativo, dotate di una elevata qualificazio-
ne professionale pur senza aver acquisito la qualifica dirigenziale (F. PANTA-
NO, op. cit., 345), ¢ altresi indubbio che la sua emanazione non ha risolto i
problemi esistenti, ma ne ha sollevati di nuovi.

Innanzitutto si € posta la questione di armonizzare la nuova area con altri isti-
tuti preesistenti, quali le posizioni organizzative, le figure professionali di cui
all’art. 40, comma 2, d.lgs. n. 165/2001 (nella versione precedente alla rifor-
ma del 2009) e la delega temporanea di alcune funzioni di cui all’art. 17,
comma 1-bis, d.1gs. n. 165/2001 (in dottrina per una differenziazione si veda
M.G. GAROFALO, La dirigenza pubblica rivisitata, in LPA, 2002, 873; P.
LAMBERTUCCI, Brevi note sull emersione dei quadri nella pubblica ammini-
strazione: [’istituzione dell’area della vicedirigenza, in LPA, 2003, 33 ss.; F.
CARINCI, La vice-dirigenza in dirittura d’arrivo, cit., 761; L. RATTI, Posizioni
organizzative e temporaneita dell’incarico, in LPA, 2006, 155 ss., spec. 162
ss.; C. SPINELLI, Posizioni organizzative e valorizzazione delle alte professio-
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nalita, in LPA, 2005, 55 ss., spec. 59 ss.; nonché sulle differenti deleghe pos-
sibili si veda G. GOLISANO, op. cit., spec. 290 ss.).

Inoltre, I’ambiguita dell’art. 17-bis ha suscitato divergenze in merito alla vice-
dirigenza stessa, non risultando chiaro agli interpreti né il ruolo (costitutivo o
di implementazione) assegnato alla contrattazione collettiva, né la natura della
medesima vice-dirigenza. Accanto a chi, muovendo dalla lettera del dato
normativo, ritiene che quest’ultima sia una nuova area contrattuale (F. CA-
RINCI, La vice-dirigenza in dirittura d’arrivo, cit., spec. 755), vi ¢ infatti chi la
configura come un’area meramente professionale (una soluzione,
quest’ultima, che peraltro impone di chiedersi se la vice-dirigenza debba esse-
re disciplinata dalla contrattazione dell’area dirigenziale o del comparto Mini-
steri) (in merito si veda P. LAMBERTUCCI, op. cit., 40 ss., che, nel riconoscere
nella contrattazione collettiva I’unica fonte abilitata all’istituzione della vice-
dirigenza, propende per 1’allargamento dell’area dirigenziale; invece, A.
VALLEBONA, La vicedirigenza nel lavoro pubblico tra legge e contratti, in
DL, 2002, 1, 310, e C. SPINELLI, Posizioni organizzative e valorizzazione delle
alte professionalita, cit., 62, propendono per la riconduzione nell’ambito dei
contratti di comparto).

Tale situazione di incertezza, sommata alla diffidenza del sindacalismo confe-
derale per ogni nuova possibile area contrattuale (si veda A. VALLEBONA, op.
loc. cit.; si veda anche F. CARINCI, La privatizzazione del pubblico impiego
alla prova del terzo Governo Berlusconi: dalla I. n. 133/2008 alla ld. n.
15/2009, WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” — IT, 2009, n. 88, 43), nonché
alla previsione di una serie di passaggi “amministrativi” propedeutici (atto di
indirizzo del Ministero della funzione pubblica all’Aran, decreto interministe-
riale di equiparazione delle posizioni professionali) ha consentito il prodursi
di un totale immobilismo. Nessun tavolo di contrattazione ¢ stato avviato
tempestivamente e ancora nel Cenl Ministeri 2006-2009, stipulato il 14 set-
tembre 2007, le parti collettive hanno rinviato ad un confronto successivo
all’approvazione della legge finanziaria per il 2008 la definizione di una rego-
lamentazione organica e completa della disciplina delle elevate professionalita
(art. 37 Ccnl). Nella successiva tornata contrattuale (il 23 gennaio 2009 ¢ stato
sottoscritto il Cenl del comparto Ministeri relativo al biennio economico
2008-2009) pero non solo non si rinviene alcun riferimento diretto alla vice-
dirigenza, ma nemmeno alcun richiamo alle elevate professionalita (ritiene
che sia nullo il contratto collettivo privo di disposizioni in materia di vice-
dirigenza, essendo queste ultime disposizioni necessarie, A. VALLEBONA, op.
cit., spec. 311). Tutto cid nonostante — lo si riporta per completezza ricostrut-
tiva — I’organismo di coordinamento dei Comitati di settore avesse approvato
in data 15 marzo 2006 1’atto di indirizzo per la ridefinizione dei comparti di
contrattazione per il quadriennio 2006-2009 con cui si impartiva all’Aran,
nell’occasione della stipula del contratto quadro, di costituire, nel comparto
Ministeri, un’apposita area separata per la vice-dirigenza. Un’indicazione del
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tutto disattesa dal successivo Accordo Quadro dell’11 giugno 2007 e dal suc-
cessivo contratto di comparto.

La descritta inerzia delle parti contrattuali non aveva tuttavia impedito al legi-
slatore di porre a bilancio fondi per I’istituzione della vice-dirigenza con rife-
rimento al comparto Ministeri: in particolare, con I’art. 1, comma 227, 1. n.
266/2005 ¢ stata stanziata la somma di quindici milioni di euro per 1’anno
2006 ¢ di venti milioni di euro a decorrere dall’anno 2007 (in merito, si veda,
da ultimo, M. LOVO, Le norme transitorie e di immediata applicazione conte-
nute nella legge n. 15/2009, in M. TIRABOSCHI, F. VERBARO (a cura di), La
nuova riforma del lavoro pubblico, Giuffré, Milano, 2010, 175).

La contrastata situazione normativa ha dato luogo ad una pluralita di ricorsi
tanto all’autorita giudiziaria ordinaria, quanto ai giudici amministrativi.
L’autorita giudiziaria ordinaria, rammentato quanto gia accaduto con la cate-
goria dei quadri nel settore privato, ha preso le mosse dalla specificita dell’art.
17-bis (che a differenza della 1. n. 190/1985 individua soggetti e funzioni), per
sancire ’immediata precettivita ed inderogabilita della norma in questione
(per un parallelo tra la 1. n. 190/1985 e I’art. 17-bis si vedano F. CARINCI, La
vice-dirigenza in dirittura d’arrivo, cit., 751; P. LAMBERTUCCI, op. cit., 37; L.
SGARBI, op. cit., 591). Alla contrattazione collettiva ¢ stata cosi attribuita la
funzione di definire la disciplina di dettaglio, al contempo negandosi che
I’intempestivita della contrattazione stessa fosse idonea ad impedire la costi-
tuzione dell’area della vice-dirigenza (Trib. Roma 7 marzo 2008, in ADL,
2009, 476, con nota adesiva di L. DEL VECCHIO, Vicedirigenza tra contratta-
zione collettiva, disciplina legale ed intervento giudiziale; in LPA, 2008, 341,
con nota di F. PANTANO, op. cit.; e in D&L, 2008, 11, 755, con nota sempre
adesiva di G. BULGARINI D’ELCI, Vicedirigenza e pubblico impiego: arriva la
prima pronuncia favorevole. Contra in giurisprudenza Trib. Grosseto 8 feb-
braio 2007, in LG, 2007, 1046, ¢ in dottrina F. ALVARO, op. loc. cit.). In con-
seguenza, alcuni dipendenti dei Ministeri sono stati giudizialmente re-
inquadrati come vicedirigenti, con ulteriore liquidazione del danno retributivo
e da perdita di chances patito.

I giudici amministrativi sono stati investiti di domande volte ad accertare la
sussistenza di un interesse legittimo del dipendente pubblico a che 1’ Aran ri-
ceva i necessari atti di indirizzo e/o che sia emanato il decreto interministeria-
le di equivalenza delle posizioni. Azioni, queste, che hanno portato anche a
sentenze di condanna nei confronti delle autorita inerti (TAR Lazio, sez. I, 10
maggio 2007, in LPO, 2008, 1185, che ha ordinato al Presidente del consiglio
dei ministri, al Ministro per la funzione pubblica e al Ministro dell’economia
e delle finanze di riscontrare 1’istanza di parte ricorrente entro sei mesi) e che
hanno in seguito condotto alla predisposizione degli atti amministrativi pre-
supposti di indirizzo (su cui si veda sopra) senza pero che si sia addivenuti al-
la successiva istituzione per via contrattuale della vice-dirigenza.

Mentre si iniziava a formare una lettura giurisprudenziale dell’art. 17-bis, il
legislatore ¢ intervenuto con l’art. 8, l. n. 15/2009 (Norma interpretativa in
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materia di vice-dirigenza) con cui si ¢ affermato che spetta alla contrattazione
collettiva nazionale del comparto di riferimento il potere di costituire la vice-
dirigenza, non essendo quindi possibile I’inquadramento in tale area in assen-
za di accordo collettivo (seppur con salvezza degli effetti dei giudicati). Una
norma che ha formato oggetto di differenti interpretazioni in sede dottrinale e
che risulta diversamente considerata anche dalle tre pronunce in esame.

3. La sentenza del Tribunale di Roma (su cui gia A. TAGLIALATELA, Vicedi-
rigenza: il Tribunale di Roma disapplica la norma di interpretazione autenti-
ca, in LPA, 2009, 882 ss.), nell’accogliere il ricorso presentato da un dipen-
dente del Ministero di giustizia inquadrato nell’area C, posizione economica
C3, afferma la sussistenza in capo all’organo giudicante del potere di inqua-
drare nell’area della vice-dirigenza il dipendente pubblico in possesso dei re-
quisiti di legge, non potendo ritenersi a cio ostativo né I’assenza di qualsivo-
glia determinazione dell’autonomia collettiva, né ’art. 8, l. n. 15/2009 (con-
tra, successivamente all’emanazione del citato art. 8, Trib. Firenze 9 aprile
2009, in D&L, 2009, 600; Trib. Pavia 14 gennaio 2010, in GD, 2010, 17, 72)
e per I’effetto condanna la pubblica amministrazione al pagamento del risar-
cimento dei danni (liquidati in via equitativa in 15.000,00) causati sia dal
mancato adeguamento della retribuzione in sede contrattuale, sia dalla frustra-
zione professionale per la mancata progressione in carriera.

Quanto al primo profilo (I’assenza di qualsivoglia determinazione della auto-
nomia collettiva) due sono le argomentazioni esposte dal Tribunale a fonda-
mento della sua irrilevanza: il ritardo accumulato dalla contrattazione colletti-
va rispetto ai termini fissati dal legislatore (I’art. 10, comma 3, 1. n. 145/2002
dispone che la disciplina relativa alle disposizioni in materia di vice-dirigenza
«si applicano a decorrere dal periodo contrattuale successivo a quello in corso
alla data di entrata in vigore della presente legge») e I’immediata precettivita
dell’art. 17-bis. Precettivita derivante dalla ratio della norma e dalla specifici-
ta della sua lettera (che, come gia detto, precisa i requisiti di accesso alla vice-
dirigenza), e confermata dalla scelta del legislatore di stanziare a bilancio i
fondi necessari, anche in assenza di contrattazione collettiva, a seguito della
comunicazione da parte delle singole amministrazioni al Dipartimento della
funzione pubblica del contingente numerico degli aventi diritto a suddetta
qualifica.

Se tali motivazioni non paiono di particolare originalita (si veda Trib. Roma 7
marzo 2008, cit.), al contrario totalmente innovativa risulta la chiosa sull’art.
8, L. n. 15/2009.

Secondo il Tribunale di Roma tale norma si presterebbe a due differenti inter-
pretazioni, potendosi ravvisare nell’art. 8 una delega piena ed esclusiva a fa-
vore dell’autonomia collettiva in materia di vice-dirigenza, ovvero un ricono-
scimento della liceita di un intervento di mera specificazione del dettato legi-
slativo.

Nel primo caso, ad avviso del Tribunale di Roma, ’art. 8 sarebbe illegittimo.
11 giudice ritiene che «la disposizione in esame incorrerebbe in una censura di
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palese incostituzionalita perché operante, attraverso uno svuotamento di fatto
della norma di cui all’art. 17 bis [...], con la delega piena ed esclusiva alla
contrattazione collettiva di regolamentare la materia, quasi abdicando alla
funzione legislativa stessa, una abrogazione mascherata ed al di fuori degli
ordinari canali indicati dall’art. 15 disp. prel. c.c.» dell’originario art. 17-bis.
Nel secondo caso, invece, 1’art. 8 sarebbe inutiliter dato limitandosi a ribadire
una liberta di azione e contrattazione che gia ’art. 39 Cost. ampiamente af-
ferma e tutela.

Muovendo da tali assunti, il Tribunale di Roma decide di disapplicare 1’art. 8
e ribadire I'immediata precettivita dell’art. 17-bis, e, in conseguenza, ricono-
sce il diritto del ricorrente ad essere inquadrato nell’area della vice-dirigenza,
oltre al risarcimento del danno patito in termini di perdite retributive e lesioni
alla progressione nella carriera professionale.

La pronuncia presenta spunti interessanti, seppur discutibili, forse anche a
causa della scarsa organicita del pensiero espresso dal giudicante.

Cosi, laddove si ritenesse che 1’art. 8 non interpreta, ma implicitamente abro-
ga e novella I’art. 17-bis, non si potrebbe che convenire con il Tribunale di
Roma, quanto all’illegittimita dello stesso art. 8: infatti, quest’ultimo, essendo
stato dotato dal legislatore della veste formale di norma di interpretazione au-
tentica, esplica efficacia retroattiva (per una critica si veda gia F. CARINCI, La
privatizzazione del pubblico impiego alla prova del terzo Governo Berlusco-
ni: dalla I. n. 133/2008 alla 1.d. n. 15/2009, cit., 43; nonché in generale sulle
leggi di interpretazione autentica si veda A. PUGIOTTO, La legge di interpreta-
tiva e i suoi giudici. Strategie argomentative e rimedi giurisdizionali, Giuffre,
Milano, 2003).

Tale lettura deve pero necessariamente confrontarsi con la giurisprudenza del-
la Corte costituzionale, secondo cui le leggi di interpretazione autentica sono
illegittime solo se ledono il giudicato gia formatosi, ovvero se sono intenzio-
nalmente dirette ad incidere sui giudizi in corso, o, ancora se intervengono su
norme che — essendo gia di per sé chiare — non hanno dato luogo in sede giuri-
sprudenziale a contrastanti applicazioni (si vedano, ex multis, C. Cost. 4 aprile
1990, n. 155, in GCost, 1990, 952, con nota di M. MANETTI, Retroattivita e
interpretazione autentica: un brusco risveglio per il legislatore; e C. Cost. 10
dicembre 1981, n. 187, in GCost, 1981, 1869, con nota di D. NOCILLA, A4
proposito di diritto «viventey. In senso critico A. TAGLIALATELA, op. cit.,
890, per la quale la cautela dimostrata dalla Corte costituzionale nel censurare
le leggi di interpretazione autentica ha indotto «taluni giudici [...] ad adottare
rimedi giurisdizionali autarchici, controllando essi stessi, caso per caso, la ve-
ra natura dell’atto legislativo e disapplicandolo per il passato, in ipotesi di na-
tura innovativa e solo apparentemente interpretativa»).

Analogamente, per quanto concerne i dubbi di costituzionalita sollevati dal
Tribunale si constata che se gli stessi paiono infondati con riferimento ad una
supposta «abdicazione del potere legislativo», viceversa sembrano plausibili
in relazione ad una possibile violazione dell’art. 97 Cost. Infatti, come si avra
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modo di ribadire anche in sede di osservazioni conclusive, alla luce della vi-
gente normativa, la contrattazione collettiva risulta titolare della facolta di isti-
tuire un’area che ha una propria rilevanza sul piano organizzativo e 1’accesso
a detta area pare rimesso a meccanismi automatici aconcorsuali (sul punto mi
sia consentito rinviare a A. BOSCATI, Dirigenza pubblica: poteri e responsa-
bilita tra organizzazione del lavoro e svolgimento dell attivita amministrativa,
in LPA, 2009, spec. 58 ss.; ma gia L. ZOPPOLIL, La (piccola) “controriforma”
della dirigenza nelle amministrazioni pubbliche non statali: prime riflessioni
critiche, in LPA, 2002, 922).

Totalmente privo di fondamento appare invece il potere di disapplicazione a
cui il giudice fa ricorso per espungere di fatto dall’ordinamento una norma
(I’art. 8, 1. n. 15/2009) a Iui evidentemente non gradita. Come noto, infatti,
I’unica forma di sindacato diffuso prevista nel vigente ordinamento italiano
concerne ’ipotesi di un contrasto tra norma interna e norma comunitaria, es-
sendo il giudizio di costituzionalita rimesso alla sola Corte costituzionale.

4. La sentenza del Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione Sici-
liana (di riforma della sentenza di TAR Sicilia Palermo, sez. III, 28 maggio
2008, n. 711, in FA TAR, 2008, 1462) si occupa dell’ammissibilita di una pro-
nuncia giudiziale atta a sindacare il silenzio rifiuto opposto dalla Amministra-
zione pubblica convenuta (nella specie la Regione) al dipendente pubblico che
ha richiesto I’emanazione e la trasmissione degli atti di indirizzo necessari ad
avviare il tavolo contrattuale in materia di vice-dirigenza.

Il Consiglio, in via preliminare, afferma la sussistenza, in capo alla Regione
Sicilia di una potesta legislativa esclusiva in tema di lavoro alle dipendenze di
uffici ed enti della Regione stessa (per un’analisi si veda M. MARINELLI, Fe-
deralismo e diritto del lavoro: il caso della Sicilia, in LPA, 2004, 391).

Tale affermazione ¢ solo in apparenza in contrasto con ’art. 117 Cost. L’art.
10 della lLcost. 18 ottobre 2001, n. 3, dispone, infatti, che «Sino
all’adeguamento dei rispettivi statuti, le disposizioni della presente legge co-
stituzionale si applicano anche alle Regioni a statuto speciale ed alle province
autonome di Trento e di Bolzano per le parti in cui prevedono forme di auto-
nomia pit ampie rispetto a quelle gia attribuite». Previsione in seguito con-
fermata dall’art. 11 della 1. 5 giugno 2003, n. 131 (Disposizioni per
l’adeguamento dell ordinamento della Repubblica alla legge costituzionale
18 ottobre 2001, n. 3, c.d. legge La Loggia) il cui comma 1 ribadisce che «Per
le Regioni a statuto speciale e le Province autonome di Trento e di Bolzano
resta fermo quanto previsto dai rispettivi statuti speciali e dalle relative norme
di attuazione, nonché dall’articolo 10 della legge costituzionale 18 ottobre
2001, n. 3» (in dottrina si veda R. SALOMONE, [/ lavoro pubblico regionale e
il nuovo art. 117 Cost. all’esame della Corte costituzionale, in LPA, 2003,
595 ss., spec. 600 ss.).

Lo Statuto speciale della Regione Sicilia (adottato con l.cost. n. 2/1948 e,
quindi, fonte pari-ordinata alla Costituzione) attribuisce alla medesima Regio-
ne una potesta legislativa esclusiva relativamente all’«ordinamento degli uffi-
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ci e degli enti regionali» ed allo «stato giuridico ed economico degli impiegati
e funzionari della Regione» (cosi I’art. 14, l.cost. n. 2/1948). Una potesta che
— come chiarito dallo stesso Consiglio nella pronuncia in commento — la Re-
gione Sicilia ha esercitato emanando la l.r. 10/2000, la quale ha disciplinato i
rapporti di lavoro alle dipendenze della Regione stessa, disponendo un rinvio
“dinamico” al d.lgs. n. 29/1993 e successive modifiche ed integrazioni (cosi
anche TAR Palermo Sicilia, sez. 111, 20 marzo 2008, n. 364, in F'4 TAR, 2008,
884).

Si precisa altresi che la norma regionale che prevede il rinvio all’ordinamento
statale non richiede particolari condizioni per il recepimento della normativa
statale riguardante la materia del lavoro pubblico. L unico presupposto richie-
sto consiste nell’esistenza di una lacuna nel tessuto legislativo regionale.
Acclarato che la materia della vice-dirigenza ¢ priva di una specifica discipli-
na regionale la Corte siciliana si chiede se la disposizione della legislazione
statale possa operare immediatamente, oppure se (come ritenuto dal Tribunale
amministrativo in primo grado) sia necessaria un’apposita interposizione legi-
slativa regionale. Il che assume rilievo in quanto solo nel primo caso puo esse-
re considerato ammissibile il ricorso giurisdizionale avverso 1’annullamento
del silenzio rifiuto tenuto dagli organi intimati all’emanazione di indirizzi per
la definizione mediante contrattazione collettiva dell’area autonoma della vi-
ce-dirigenza.

I giudice d’appello, riformando la sentenza di primo grado, afferma che «at-
traverso il rinvio dinamico il legislatore regionale ha recepito tutte le disposi-
zioni statali in materia di vice-dirigenza, realizzando, senza alcuna necessita
di ulteriori atti normativi, i contenuti della disciplina dell’art. 17 bis». E preci-
sa che la prospettata lettura interpretativa — tale da condurre ad una piena as-
similazione sul piano sostanziale tra la normativa statale e quella regionale nel
settore specifico della vice-dirigenza — «non scalfisce affatto 1’autonomia co-
stituzionale della Regione siciliana perché 1’indicata identita di disciplina non
¢ imposta dalla normativa statale (neppure in via meramente sussidiaria), ma
avviene sulla base di una scelta del tutto autonoma della Regione, compiuta
attraverso il rinvio dinamico alla legislazione nazionaley.

N¢é — aggiunge il Consiglio di Giustizia amministrativa — sulla indicata con-
clusione incide I’art. 8 della 1. n. 15/2009 secondo cui «non vi € piu un obbli-
go rigido di attivare I’istituto della vice-dirigenza, sia pure attraverso lo stru-
mento della contrattazione collettiva». Infatti — prosegue la Corte — «anche nel
nuovo contesto legislativo resta sempre ferma la necessita che
I’amministrazione indichi con chiarezza le proprie determinazioni in ordine
alla scelta di prevedere, o meno, la vie dirigenza». Argomentazioni che, sul
presupposto della qualificazione dell’atto di indirizzo quale atto amministrati-
vo presupposto e distinto dalla contrattazione (in senso critico F. CARINCI, La
vice-dirigenza in dirittura d’arrivo, cit., spec. 760, il quale comunque ammet-
te il ricorso alla via giudiziale; nel senso della natura di atto amministrativo si
veda, invece, TAR Lazio, sez. I, 10 maggio 2007, cit., 1187, secondo cui



OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA 813

I’atto di indirizzo configura un provvedimento amministrativo dal punto di
vista soggettivo, in ragione del soggetto promanante e dal punto di vista og-
gettivo, in quanto il medesimo si colloca in una fase prenegoziale; per una ri-
costruzione della controversa questione relativa alla natura giuridica degli atti
di indirizzo si veda V. LUCIANI, C. LOMBARDO, Sub art. 41, in G. AMOROSO,
V. D1 CERBO, L. FIORILLO, A. MARESCA, [ diritto del lavoro, vol. 111, 1/ lavo-
ro pubblico, Giuffré, Milano, 2007, II ed., 501 ss.), portano il Consiglio a ri-
conoscere la propria giurisdizione ed a dichiarare «1’obbligo della Regione di
rispondere alla richiesta formulata dai dipendenti interessati, indicando quali
atti ’amministrazione intende adottare nella materia considerata» (analoga-
mente, con riguardo alle amministrazioni centrali si veda TAR Lazio, sez. I,
10 maggio 2007, cit.).

4.1. La sentenza Consiglio di Stato, sez. [V, 22 gennaio 2010, n. 204 (di con-
ferma di TAR Lazio, sez. I, 29 maggio 2009, n. 5342) affronta la medesima
questione analizzata dalla Corte siciliana, ma giunge a conclusioni diverse.

Il procedimento muove dal ricorso di un dipendente del Ministero per i beni e
le attivita culturali e verte sulla sussistenza della giurisdizione amministrativa
con riferimento al silenzio rifiuto formatosi a fronte di un atto di diffida inti-
mato all’amministrazione e teso all’avvio della procedura per 1’attuazione del-
la separata area della vice-dirigenza.

Il Consiglio di Stato, ritenuto che ’atto previsto dalla 1. n. 145/2002 per la
prima fase del procedimento teso all’istituzione dell’area della vice-dirigenza
non ¢ un atto di organizzazione, ma un atto di indirizzo «avente in quanto tale
lo scopo di dettare alla contrattazione da svolgersi tra le parti i criteri per per-
venire, mediante il Ccnl, alla istituzione della posizione di cui si tratta», os-
serva che «la natura autoritativa pur riconoscibile nell’atto di indirizzo alla
contrattazione [...] non puo oggettivamente elidere il fatto che I’attivita di in-
dirizzo si muove in un ambito che potrebbe definirsi “precontrattuale”, poiché
prodromico ad una forma di regolazione del rapporto di lavoro attraverso la
stipula di un atto contrattuale».

Ed aggiunge che ¢ «incontestabile che, ai sensi di legge, peculiare funzione di
questa fonte pattizia ¢ nella specie istituire I’area di cui si controverte, sicché
emerge con sufficiente evidenza come le questioni attinenti alla mancata isti-
tuzione dell’area della vice-dirigenza, i relativi criteri e, conseguentemente, il
collocamento nell’area stessa dei dipendenti che vi aspirano, rappresentino
problematiche che, in quanto inerenti alla regolamentazione del rapporto di
lavoro del dipendente pubblico, debbono essere sottoposte alla giurisdizione
del giudice ordinario». Una conclusione che risulta confermata dalla successi-
va affermazione secondo cui «deve attribuirsi carattere assolutamente priorita-
rio alla contrattazione collettiva nazionale di comparto di riferimento che ha il
compito di disciplinare I’istituzione della vice-dirigenza con determinazioni di
carattere costitutivo, come espressamente precisato dalla sopravvenuta norma
interpretativa in proposito, di cui all’art. 8 della legge 4 marzo 2009, n. 15».
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La qualificazione dell’atto di indirizzo come mera attivita prodromica alla
successiva fase contrattuale che, sola, ha potere costitutivo dell’area della vi-
ce-dirigenza, porta il Consiglio di Stato ad escludere la propria giurisdizione a
favore di quella del giudice ordinario (cosi anche C. Stato, sez. IV, 22 gennaio
2010, n. 203, in FA CdS, 2010, 120; C. Stato, sez. IV, 29 dicembre 2009, n.
8928, in F4 CdS, 2009, 2837).

5. Dall’analisi dei principi affermati dalle pronunce sopra richiamate si trae la
conferma dell’eterogeneita delle soluzioni espresse dalla giurisprudenza e
dell’esistenza di un contesto interpretativo ancora in divenire.

Il Tribunale di Roma, conformandosi ai propri precedenti, riconosce il diritto
soggettivo dei dipendenti di qualifica C2 e C3 ad essere inquadrati nella cate-
goria della vice-dirigenza anche in assenza di una previsione del contratto col-
lettivo che preveda I’istituzione della categoria. All’opposto si pone il Consi-
glio di Stato che, pur dichiarando il proprio difetto di giurisdizione, sembra
comunque postulare che I’introduzione dell’area separata della vice-dirigenza
sia rimessa alle determinazioni di carattere costitutivo della contrattazione
collettiva. In posizione intermedia si pone il Consiglio di Giustizia ammini-
strativa per la Regione siciliana con una pronuncia dalla motivazione ambiva-
lente, ma che sembra anch’essa escludere la sussistenza di un diritto degli
“impiegati di vertice” ad essere inquadrati nella vice-dirigenza. Infatti la Corte
siciliana, da un lato riconosce la diretta applicabilita dell’art. 17-bis del d.1gs.
n. 165/2001 anche nei confronti dei dipendenti della Regione Sicilia, parendo
di condividere la tesi della diretta precettivita della norma, ma dall’altro lato
pone in capo alla Regione medesima 1’obbligo di assumere determinazioni in
merito all’istituzione, o meno, dell’area della vice-dirigenza, si da avvalorare
I’idea che la stessa scelta di istituire (e non di indicare le sole modalita di isti-
tuzione) sia rimessa ad una decisione dell’organo politico, non risultando pero
chiaro in che modo sia successivamente vincolata la contrattazione collettiva.
Diversa ¢ anche la portata assegnata all’art. 8 della 1. n. 15/2009 per giungere
a dette conclusioni: norma da disapplicare per il Tribunale di Roma, norma
che conferma il ruolo costitutivo della contrattazione collettiva per il Consi-
glio di Stato, norma che fa venire meno 1’obbligo rigido di attivare 1’istituto
della vice-dirigenza, sia pure attraverso lo strumento della contrattazione col-
lettiva per la Corte siciliana.

In presenza del composito quadro interpretativo, pare opportuno svolgere al-
cune brevi considerazioni conclusive.

Chi scrive ha gia espresso perplessita circa 1’opportunita dell’istituzione di
un’area della vice-dirigenza. Nel richiamare in sintesi argomentazioni gia dif-
fusamente esposte (sia consentito rinviare a A. BOSCATI, /I dirigente dello
Stato. Contratto di lavoro e organizzazione, Giuffré, Milano, 2006, 216 ss.) si
sottolinea che I’attribuzione di compiti da parte dei dirigenti alla vice-
dirigenza ¢ meramente eventuale, deponendo in questo senso la chiara lettera
dell’art. 17-bis («I dirigenti possono delegare ai vicedirigenti parte delle com-
petenze di cui all’articolo 17»: corsivo di chi scrive), da cui consegue la po-
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tenziale istituzione di una categoria carente di una propria specifica connota-
zione “funzionale”. Nondimeno, I’eventuale effettiva delega di alcuni compiti
alla vice-dirigenza pare idonea a creare situazioni poco virtuose, in ragione
dell’espansione dei possibili centri di responsabilita. Il che in concreto rischia
di tradursi in una irresponsabilita diffusa.

Nel contesto cosi delineato I’art. 8, 1. n. 15/2009, non sembra aggiungere nulla
a quanto gia evincibile dalla formulazione dell’art. 17-bis che non ha istituito
I’area della vice-dirigenza, ma ha piu semplicemente attribuito tale compito
alla libera determinazione delle parti sociali, prevedendo tuttavia il contenuto
minimo della relativa disciplina. Dunque, la norma del 2009 non fa altro che
ribadire cido che (a parere di chi scrive) era gia chiaramente desumibile
dall’art. 17-bis e che, invece, in sede di interpretazione giudiziale ¢ stato tal-
volta oggetto di alcune forzature, ovvero il compito costitutivo della categoria
attribuito alla contrattazione collettiva.

Peraltro configurare nel corpo dell’art. 17-bis 1’esistenza di un obbligo a con-
trarre in capo alle parti sociali pone molteplici dubbi di legittimita costituzio-
nale per violazione dell’art. 39 Cost. E vero che la Suprema Corte ha afferma-
to che «nel momento in cui la legge rinvii al contratto collettivo perché esso
detti la disciplina di dettaglio, tra la fonte primaria e quella secondaria si viene
ad istituire una particolare relazione, caratterizzata dal fatto che il contratto
collettivo assume la funzione di gestione degli assetti che la legge ha disegna-
to nelle linee fondamentali». E che «quindi in base ad un criterio di coerenza
(correlato d’altra parte al principio di ragionevolezza delle scelte legislative)
questa limitata funzione non consente al contratto collettivo di assumere un
contenuto contrastante con la legge. Ove cio avvenga, la salvaguardia della
coerenza delle scelte legislative ¢ affidata ai consueti criteri di soluzione delle
antinomie, in particolare a quello derivante dalla posizione gerarchicamente
sovraordinata della legge al contratto» (Cass. 23 settembre 2005, n. 18655, in
GC, 2006, 1, 205). E tuttavia evidente come la situazione considerata dalla
Cassazione, riferita ad un’ipotesi in cui il contratto collettivo ¢ intervenuto
ponendo regole in contrasto con quelle derivanti dalla legge, ¢ diversa rispetto
a quella di cui si discute, ovvero relativa all’inerzia delle parti sociali. Né puo
sostenersi la nullita dell’intero contratto collettivo che non abbia previsto
I’istituzione della vice-dirigenza, atteso che detta previsione non rappresenta
certamente un contenuto essenziale del contratto.

Nondimeno anche il riconoscimento alla fonte collettiva della mera facolta di
introdurre la categoria della vice-dirigenza non si sottrac ad alcuni dubbi di
legittimita costituzionale. Non solo perché si attribuisce alla contrattazione
collettiva la facolta di istituire una categoria che riveste una precisa valenza
organizzativa, ma soprattutto in quanto 1’inserimento nella autonoma area del-
la vice-dirigenza avverrebbe in via automatica, al di fuori di una procedura
concorsuale, in contrasto con quanto previsto dall’art. 97 Cost., anche in ra-
gione di quanto affermato dalla giurisprudenza costituzionale e di legittimita
in materia di progressioni verticale.
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Da ultimo occorre considerare 1’art. 17-bis alla luce dell’evoluzione del siste-
ma di inquadramento del personale pubblico, segnatamente di quello del
comparto Ministeri, avendo riguardo alla disciplina legislativa ed a quella del-
la contrattazione collettiva.

Oggi, come nel 2002, data di entrata in vigore del piu volte citato art. 17-bis,
il comma 6 dell’art. 52 del d.Igs. n. 165/2001 rinvia alla contrattazione collet-
tiva I’individuazione del sistema di inquadramento. Oggi, pero, a differenza
del 2002, il novellato art. 52, comma 1, riferisce la nozione di equivalenza
delle mansioni «nell’ambito dell’area di inquadramento», mentre la previgen-
te formulazione operava detto riferimento «nell’ambito della classificazione
professionale prevista dai contratti collettiviy,

L’evoluzione del dettato normativo deve essere considerato congiuntamente
all’evoluzione delle previsioni contrattuali. Cosi il Cenl Ministeri 1998-2001
sottoscritto in data 16 febbraio 1999 nel classificare il personale non dirigente
del comparto in tre aree attribuiva alle posizioni economiche all’interno delle
categorie anche valore normativo, si da non far risultare equivalenti le man-
sioni riferibili alle diverse posizioni economiche all’interno delle categorie
stesse. Ed ¢ a questo sistema di classificazione che si riferisce 1’art. 17-bis. 11
successivo Cenl Ministeri 2002-2005, sottoscritto in data 12 giugno 2003, ha
confermato il sistema di classificazione del Ccnl del precedente quadriennio
normativo. Da ultimo il Ccnl Ministeri 2006-2009, sottoscritto il 14 settembre
2007, ha rivisto profondamente il sistema di inquadramento. Nel confermare
la classificazione del personale in tre aree individuate mediante declaratorie
che descrivono «l’insieme dei requisiti indispensabili per 1’inquadramento
nell’area» ha specificato che esse «corrispondono a livelli omogenei di com-
petenze, conoscenze e capacitd necessarie per 1’espletamento di una vasta e
diversificata gamma di attivita lavorative» (da ultimo, per una puntuale rico-
struzione, si veda M. VENDRAMIN, L equivalenza delle mansioni nel lavoro
pubblico “privatizzato” all’indomani della riforma Brunetta tra modelli ne-
goziali e interpretazioni giudiziali, in LPA, 2009, 997 ss., spec. 1014 ss.).
Dunque alle posizioni economiche all’interno delle varie aree corrisponde so-
lo una diversa retribuzione e non differenti compiti.

Le circostanze sopra evidenziate per cui il sistema di inquadramento del per-
sonale ¢ rimesso dalla legge alla contrattazione collettiva, per cui
I’equivalenza ¢ espressamente riferita dalla legge all’area di inquadramento,
per cui il Cenl 2006-2009 del comparto Ministeri riferisce 1’equivalenza
all’area e non piu alle posizioni economiche all’interno dell’area, paiono av-
valorare la tesi che configura 1I’imprescindibile ruolo della contrattazione col-
lettiva nell’introduzione della categoria della vice-dirigenza.

Tuttavia nel quadro cosi delineato 1’istituzione per via contrattuale della cate-
goria della vice-dirigenza pare lungi dal divenire realta (si veda Atto di indi-
rizzo quadro per la determinazione dei comparti e delle aree di contrattazione
collettiva per il triennio 2010-2012 inviato dal Dipartimento della funzione
pubblica all’Aran che non opera alcun cenno in materia), lasciando alle aule
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giudiziarie la soluzione delle singole questioni concrete (si vedano, da ultimo,
per il riconoscimento della vice-dirigenza, entrambe a quanto consta inedite,
Trib. Roma 16 marzo 2010, n. 4663, e Trib. L’Aquila 7 luglio 2010, n. 229).

Alessandro Boscati
Professore associato di Diritto del lavoro — Universita degli Studi di Milano

4. Previdenza

4.1. Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana 28 aprile
2010, n. 635 (in EHl Boll. Adapt, 2010, n. 21).

Previdenza - DURC - Edilizia - Soggetto legittimato al rilascio - Ubicazione
territoriale dei cantieri - Cassa edile - Capacita di attestare situazione con-
tributiva globale dell’impresa - Rilevanza.

1l DURC utile ai fini dell’ ammissione alle gare d’appalto dev’essere tale da fo-
tografare la situazione globale dell’impresa, indipendentemente dal luogo o dai
luoghi dove essa abbia attivato i propri singoli cantieri. Esso deve dunque esser
rilasciato da una Cassa edile in grado di attestare la situazione contributiva
globale dell’impresa, indipendentemente dalla sua ubicazione territoriale.

La legittimazione al rilascio del DURC nel settore dell’edilizia

Sommario: 1. Inquadramento della questione. — 2. Orientamento del TAR Sicilia. — 3.
Argomentazioni ulteriori del Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regio-
ne siciliana.

1. Con la sentenza n. 635 del 2010 (in epigrafe), il Consiglio di Giustizia am-
ministrativa per la Regione siciliana torna sul tema della legittimazione al ri-
lascio del documento unico di regolarita contributiva (d’ora in poi DURC),
con specifico riguardo alla natura di condizione essenziale che quest’ultimo
riveste ai fini della partecipazione a gare di appalto.

La vicenda da cui trae origine la sentenza in esame prende le mosse dal ricor-
so proposto dal titolare di un’impresa edile classificatasi seconda in una gara
pubblica, bandita dalla Provincia di Caltanissetta, per 1’aggiudicazione di un
appalto di opere presso una scuola.

Parte ricorrente lamentava, nello specifico, I’erroneita dell’ammissione alla
gara dell’impresa risultata aggiudicatrice dell’appalto, avendo la stessa pro-
dotto, ai fini dell’ammissione, un DURC non rispondente ai requisiti di legge
in quanto rilasciato da soggetto non abilitato a garantire I’effettivo controllo
della regolarita contributiva dell’impresa su tutto il territorio nazionale. A pa-
rere del ricorrente, infatti, il soggetto legittimato a rilasciare il documento uni-



818 OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA

co di regolarita contributiva avrebbe dovuto essere, nel caso concreto, la Cas-
sa edile territorialmente competente — che sarebbe stata, in relazione alla sede
dell’impresa, quella di Caltanissetta — piuttosto che, come invece avvenuto nel
caso di specie, la Edilcassa, vale a dire, la Cassa edile regionale per
I’artigianato e le piccole imprese della Sicilia.

2. Tale argomentazione ha trovato accoglimento nella sentenza n. 1099/2008,
pronunciata in primo grado dal TAR Sicilia. Per giungere alla conclusione
suddetta, il Collegio ha ripercorso in motivazione l’intero iter delle leggi e
delle normative di settore che, nel corso degli anni, si sono susseguite nella
regolamentazione della materia in oggetto, partendo dalla fonte che ha dato i
natali al documento unico di regolarita contributiva, ’art. 2 del d.l. 210/2002,
convertito in 1. n. 266 dello stesso anno. Al primo comma di detto articolo si
legge: «le imprese che risultano affidatarie di un appalto pubblico sono tenute
a presentare alla stazione appaltante la certificazione relativa alla regolarita
contributiva a pena di revoca dell’affidamento». Ai sensi di quanto stabilito
dal secondo comma, «[...] I’Inps e I’Inail stipulano convenzioni al fine del ri-
lascio di un documento unico di regolarita contributivay. Le successive modi-
fiche apportate all’art. 3, comma 8, del d.lgs. 494/1996, dall’art. 86, comma
10, del d.lgs. n. 276/2003, hanno avuto I’effetto di estendere anche alle Casse
edili la legittimazione a rilasciare il DURC: «tale certificato [di regolarita con-
tributiva] puo essere rilasciato oltre che dall’Inps e dall’Inail, per quanto di
rispettiva competenza, anche dalle Casse edili le quali stipulano una apposita
convenzione con i predetti istituti al fine del rilascio di un documento unico di
regolarita contributivay.

Le menzionate normative hanno pertanto dato luogo, in un primo momento —
in data 3 dicembre 2003 — alla stipula di una convenzione tra Inps ed Inail e,
successivamente, in esito all’ampliamento dell’oggetto del DURC ai lavori
privati, alla sottoscrizione — in data 15 aprile 2004 — di una seconda conven-
zione tra Inps, Inail e Casse edili tesa a regolare, in particolare, il settore dei
lavori in edilizia. E quest’ultima convenzione, come sottolinea in motivazione
il TAR Sicilia, a prevedere, in via generale, che al rilascio del documento uni-
co di regolarita contributiva debba provvedere la Cassa edile competente per
territorio. Detto rilascio, tuttavia, ¢ subordinato non solo all’esito positivo
dell’accertamento della regolarita contributiva, ma anche alla verifica circa la
non inclusione tra le imprese segnalate come irregolari: verifica da compiersi,
come si legge nella convenzione, “a livello nazionale”.

Nella Regione Sicilia, la materia forma oggetto, per quanto attiene ai lavori
pubblici, delle specifiche disposizioni di cui all’art. 19, commi 10 e seguenti,
della 1. n. 109/1994, nel testo coordinato con la Lr. n. 7/2002 e successive mo-
difiche ed integrazioni. In particolare, il comma 12-bis, aggiunto dall’art. 1,
comma 12, della lL.r. n. 16/2005, dispone che «relativamente ai soli lavori
pubblici di valore inferiore alla soglia comunitaria, per la partecipazione alle
procedure di affidamento degli appalti e delle concessioni, i concorrenti uni-
tamente alla documentazione prevista dalle vigenti leggi, dimostrano la rego-
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larita contributiva mediante la produzione di certificazione rilasciata dall’Inps,
dall’Inail e dalla Cassa edile. In difetto di tale produzione i concorrenti sono
esclusi dalla partecipazione a dette procedure € non possono stipulare i relativi
contratti».

A disciplinare le modalita attuative della suddetta normativa ¢ il decreto
dell’ Assessore regionale per i lavori pubblici, datato 24 febbraio 2006, il qua-
le, oltre a dar suggello alla possibilita di certificare la regolarita contributiva
attraverso la produzione del DURC, espressamente detta la seguente regola:
«ai fini dell’art. 19, comma 12 bis, 1. n. 109/94, non sono valide le attestazioni
rilasciate dalle Casse Edili se riferite a uno o piu cantieri, dovendo le Casse
attestare la regolarita contributiva senza limitazione a singoli appalti».

E questo, dunque il nodo centrale della questione. E su tale assunto che il
Collegio giunge a sostenere 1’inidoneita del DURC prodotto dall’impresa ag-
giudicatrice, concludendo con I’annullamento del provvedimento impugnato.
Pertanto, pur a voler ammettere che possa riconoscersi alla Edilcassa, come
dalla stessa sostenuto in occasione del suo intervento ad opponendum, la le-
gittimazione ad emettere il DURC con competenza su base regionale, tale li-
mitazione “territoriale” degli effetti del documento cosi rilasciato risulterebbe
comunque in aperto contrasto con la normativa di settore innanzi descritta. S’¢
visto, infatti, che ¢ a livello nazionale che deve esser verificata la posizione
dei singoli concorrenti nei casi in cui la produzione del DURC sia finalizzata
alla partecipazione a gare di appalto: nessun contrasto si rinverrebbe, invece,
nei casi in cui quest’ultimo sia richiesto, ad esempio, per I’emissione degli
stati di avanzamento dei singoli appalti.

Il Collegio osserva, altresi, come gia in altre occasioni abbia avuto modo di
pronunciarsi sulla questione, assestandosi, parimenti, sulle medesime posizio-
ni. Si legge, ad esempio, in una sentenza della stessa Sezione giudicante il ca-
so in esame che «il DURC utile ai fini dell’ammissione alle gare d’appalto
dev’essere tale da fotografare la situazione globale dell’impresa, indipenden-
temente dal luogo o dai luoghi dove essa abbia attivato i propri singoli cantie-
ri», e che, pertanto, «il DURC richiesto dall’art. 2 del D.A. 24.2.2006 [...] non
puo che ascriversi alla competenza della Cassa edile del luogo dove ha sede
I’impresa, ossia con riguardo a tutti i cantieri dell’impresa [...]» (TAR Sicilia,
Palermo, III, 8 giugno 2007, n. 1645).

3. All’esito del giudizio di primo grado, la Edilcassa Sicilia proponeva appello
innanzi al Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana, per
veder ivi riformata la sentenza che escludeva la propria legittimazione a certi-
ficare la regolarita contributiva, e che la dichiarava inidonea ad emettere
DURC validi sull’intero territorio nazionale.

L’impresa edile il cui ricorso in primo grado era stato accolto, costituitasi in
giudizio, ribadiva la suddetta inidoneita della Edilcassa al rilascio del DURC
richiesto ai fini della partecipazione a gare di appalto, risultando infatti assenti
appositi accordi a livello nazionale tra la Edilcassa e gli Enti previdenziali,
con conseguente riferibilita dei dati ai soli cantieri operanti nel territorio re-
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gionale. La delimitazione all’ambito della Sicilia impedirebbe, infatti, di mo-
nitorare eventuali posizioni, pur potenzialmente rilevanti, al di fuori di tale
territorio.

Il Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana non ha inteso
discostarsi dalle conclusioni cui era giunto il TAR Sicilia, condividendo e ri-
badendo le argomentazioni addotte a base della motivazione della decisione di
primo grado.

Conferma, infatti, il Giudice del gravame, come la Edilcassa non possegga i
requisiti richiesti dalla normativa di settore. Ripercorrendo nuovamente
I’evoluzione legislativa che ha visto nascere, e progressivamente affermarsi il
DURC in ambiti e contesti sempre piu ampi, il Consiglio di Giustizia ammini-
strativa osserva come il documento in questione, ai fini della partecipazione
alle gare di appalto, debba esser rilasciato da una Cassa edile in grado di atte-
stare la situazione contributiva globale dell’impresa, anche indipendentemente
dalla sua ubicazione territoriale. Come gia affermato in una recente sentenza,
infatti, «quel che rileva non ¢ 1’ubicazione territoriale della Cassa edile che
abbia rilasciato il DURC prodotto per partecipare a una gara, bensi la comple-
tezza delle attestazioni in esso contenute» (Consiglio di Giustizia amministra-
tiva per la Regione siciliana, n. 662/2008).

Nel sistema informatico centralizzato cui ciascuna Cassa edile ha normativa-
mente accesso, la certificazione che sia stata rilasciata per la partecipazione
alla gara deve essere riferita, dunque, all’insieme di tutte le posizioni aperte
dall’impresa, ovunque ubicate.

L’esclusione della possibilita, per la Edilcassa, di rilasciare DURC validi per i
fini su indicati, ¢ stata altresi comprovata dai risultati dell’esame cautelare ri-
chiesto dalla stessa ricorrente nel tentativo di dimostrare la propria legittima-
zione all’emissione del documento unico di regolarita contributiva conforme-
mente ai requisiti di legge. Il corso dell’istruttoria, non ne ha smentito gli esi-
t1.

Diverse sono, infatti, le osservazioni alla Iuce delle quali il Consiglio di Giu-
stizia amministrativa per la Regione siciliana ¢ giunto a formare il proprio
convincimento riguardo alla questione oggetto della presente analisi.

In primo luogo ¢ addirittura escluso il carattere bilaterale dell’Edilcassa, con-
siderato che I’Unione generale del lavoro, alla quale essa aderisce, non risulta
firmataria del contratto collettivo nazionale di lavoro dell’edilizia. Invero, dal-
la circ. Inail n. 38/2005 e dalla circ. Inps n. 92/2005, nonché dalla comunica-
zione della Commissione nazionale paritetica delle Casse edili n. 272/2005,
disciplinanti le modalita di rilascio del DURC nel settore edile, emerge come
il rilascio della certificazione di regolarita contributiva — ai sensi dell’art. 9,
comma 76, della 1. n. 415/1998 — possa essere effettuato esclusivamente dalle
Casse edili regolarmente costituite a iniziativa di una o piu associazioni dei
datori e dei prestatori di lavoro che siano, per ciascuna parte, comparativa-
mente piu rappresentative nell’ambito del settore edile.
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In secondo luogo ¢ rilevata la circostanza secondo cui, in occasione dell’intesa
per il rilascio del DURC con valenza nazionale, intercorsa tra I’ Assessorato ai
lavori pubblici della Regione Sicilia, I’Inps, I’Inail e le Casse edili siciliane, la
Edilcassa fosse rimasta esclusa dall’elenco dei firmatari.

Non solo. Risulta, infatti, che essa neppure abbia accesso alla banca dati delle
Casse edili, nella quale sono registrate tutte le irregolarita contributive dei da-
tori di lavoro, e che rappresenta, dunque, lo strumento indispensabile ai fini
del monitoraggio delle posizioni delle imprese su tutto il territorio nazionale. I
dati che ¢ in grado di fornire la ricorrente, parziali in quanto afferenti al solo
contesto regionale, non sono sufficienti ad ottemperare alla ratio sottesa alla
scelta del legislatore di imporre, ai fini della valida partecipazione alle gare di
appalto, il documento unico di regolarita contributiva. Tale ratio ¢ rinvenibile,
infatti, nell’obiettivo di ostacolare la concorrenza sleale nella partecipazione
alle gare di appalto, favorendo la creazione e I’affermarsi di un sistema di
mercato virtuoso in cui le imprese che vi operino sappiano rispettarne le rego-
le di funzionamento, in specie quelle concernenti la regolarita degli adempi-
menti contributivi.

Lavinia Serrani
Tirocinante — Ministero del lavoro e delle politiche sociali

5. Sospensione del rapporto di lavoro

5.1. Cass. 9 marzo 2010, n. 5718 (in L1 Boll. Adapt, 2010, n. 29).

Sospensione del rapporto di lavoro - Malattia del lavoratore - Visita di con-
trollo ex art. 5 Stat. lav. - Assenza durante le fasce di reperibilita - Giustifi-
cato motivo - Esigenze di solidarieta e vicinanza familiare alla madre rico-
verata in ospedale e indifferibilita dell’assenza - Sussistenza.

L assenza alla visita di controllo, per non essere sanzionata dalla perdita del
trattamento economico di malattia, puo essere giustificata, oltre che dal caso di
forza maggiore, da ogni situazione la quale, ancorché non insuperabile e nem-
meno tale da determinare, ove non osservata, la lesione di beni primari, abbia
reso indifferibile altrove la presenza personale dell assicurato, per soddisfare
un’esigenza di solidarieta e di vicinanza familiare, senz altro meritevole di tute-
la nell’ambito dei rapporti etico-sociali garantiti dalla Costituzione (art. 29
Cost.).

Giustificato motivo di assenza del lavoratore alla visita medica di control-
lo per ragioni familiari

Sommario: 1. La fattispecie concreta. — 2. Il bilanciamento di interessi operato dal le-
gislatore. — 3. L’acquis giurisprudenziale sul “giustificato motivo”. — 4. Interessi
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meritevoli di tutela ed indifferibilita dell’assenza. — 5. La risoluzione del caso di
specie.

1. La pronuncia in commento fornisce lo spunto per alcune riflessioni sulla
nozione di “giustificato motivo” di assenza del lavoratore, di cui all’art. 5,
comma 14, 1. 11 novembre 1983, n. 638, alla visita medica di controllo ex art.
5 Stat. lav., effettuata durante le c.d. fasce di reperibilita.

Si tratta di una questione che ha costantemente impegnato giurisprudenza,
dottrina, prassi amministrativa ed autonomia collettiva sin dall’introduzione
della citata legge del 1983. E, cio, sia per le strutturali incertezze applicative
che derivano da una norma elastica (la previsione, appunto, di un “giustificato
motivo” di assenza); sia, e se vogliamo ancor prima, per una mancata chiarifi-
cazione del significato del concetto; sia, infine, per la sua frequente rilevanza
pratica e per le delicate conseguenze in capo al lavoratore (la decadenza
dall’indennita di malattia a carico dell’ente previdenziale; la perdita del diritto
alla indennita integrativa a carico del datore, eventualmente prevista dal con-
tratto collettivo; I’irrogazione di sanzioni disciplinari).

Nel caso al nostro esame, un lavoratore, risultato irreperibile alla visita medi-
ca di controllo da parte dell’Inps in periodo di assenza per malattia durante le
fasce orarie prescritte, e per questo considerato decaduto dal trattamento eco-
nomico previdenziale, si giustifica dimostrando di essersi recato dalla madre
ricoverata in ospedale per un delicato intervento chirurgico, in adempimento
di un dovere di solidarieta e di assistenza familiare (tanto piu che la donna era
divorziata e non avrebbe potuto contare sulla presenza di altri congiunti).
L’ente previdenziale contesta che la motivazione addotta dal lavoratore sia
riconducibile al “giustificato motivo” di legge, dovendo questo presentare
piuttosto un carattere di “cogenza” e non di una semplice «apprezzabile utili-
ta, anche morale». Tesi, quest’ultima, respinta dalla Suprema Corte.

2. Ai fini di un corretto inquadramento della fattispecie, occorre collocare la
specifica questione interpretativa del “giustificato motivo” nella piu generale
cornice del sistema dei controlli dello stato di malattia del lavoratore, ai sensi
dell’art. 5 Stat. lav. e delle successive norme di legge e regolamentari che
hanno concorso a delinearne la disciplina complessiva.

La reperibilita del lavoratore al domicilio dichiarato, durante le fasce orarie
prestabilite, costituisce 1’oggetto di un obbligo «di cooperazione» (cosi ad e-
sempio P. ICHINO, I/ contratto di lavoro, 11I, Giuffré, Milano, 2003, 93; T.
RENZI, Le ipotesi tradizionali di sospensione, in C. CESTER (a cura di), //
rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, in F. CARINCI (di-
retto da), Diritto del lavoro. Commentario, Utet, Torino, 1998, 1166; cosi an-
che C. Cost. 26 gennaio 1988, n. 78), finalizzato a consentire all’ente previ-
denziale e al datore di lavoro il controllo sull’effettivo stato di malattia, come
attestato dal certificato medico. Piu precisamente, il sistema delle fasce costi-
tuisce il punto di equilibrio di diversi interessi: quello del lavoratore alla liber-
ta personale, che sarebbe eccessivamente compressa da una reperibilita senza
limiti temporali; quello del datore di lavoro all’esercizio di un potere di con-
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trollo finalizzato sia alla tutela dell’organizzazione del lavoro, sia alla verifica
della sussistenza del titolo su cui si fonda 1’eventuale prestazione economica a
proprio carico; quello dell’ente previdenziale all’accertamento dei presupposti
per I’erogazione dell’indennita pubblicistica di malattia (cfr. R. DEL PUNTA,
Artt. 2110-2111 — La sospensione del rapporto di lavoro — Malattia, infortu-
nio, maternita, servizio militare, in P. SCHLESINGER (a cura di), Commentario
al codice civile, Giuffré, Milano, 1992, 165 ss.).

La previsione di un “giustificato motivo” di assenza si iscrive proprio in que-
sto delicato bilanciamento di interessi (cfr. A. PANDOLFO, La malattia nel
rapporto di lavoro, Franco Angeli, Milano, 1991, 400 ss.), a contrappeso delle
conseguenze patrimoniali legate al mero dato oggettivo dell’irreperibilita del
lavoratore al domicilio nelle fasce orarie (la perdita delle indennita, oltre ad
eventuali conseguenze disciplinari). Il legislatore, cio¢, pur avendo gia limita-
to in concorso con la normativa secondaria attuativa (d.m. 25 febbraio 1984 e
8 gennaio 1985 della Ministro della sanita; d.m. 15 luglio 1986 del Ministero
del lavoro) la compressione della liberta personale del lavoratore, circoscri-
vendo il tempo di reperibilita a quattro ore giornaliere (obbligo, secondo C.
Cost. 26 gennaio 1988, n. 78, gia di per sé «non vessatorio» ¢ passibile di a-
dempimento con un «minimo di diligenza»), ha altresi inteso consentire al la-
voratore di addurre un giustificato motivo di assenza, ricorrendo il quale egli
non ¢ assoggettabile a sanzione alcuna.

3. “Giustificato motivo”, come si diceva, € concetto normativo elastico e se
presenta, da un lato, un pregio di apertura a situazioni reali ipoteticamente me-
ritevoli di protezione, ma non esaustivamente prevedibili dalla legge o dalla
normativa secondaria, dall’altro ha ingenerato dubbi applicativi, talora accre-
sciuti da qualche incertezza nella comprensione del concetto. Nella sua inter-
pretazione si € comunque coagulato un consenso su alcuni aspetti.

Si conviene ad esempio sul fatto che il giustificato motivo non coincida con i
concetti di forza maggiore (ex multis, si veda Cass. 23 novembre 2004, n.
22065) o di stato di necessita (Cass. 29 novembre 2002, n. 16996; contra, ma
obiter dictum, Cass. 4 gennaio 2002, n. 50). Anzitutto perché la stessa formu-
lazione — giustificato motivo — richiama situazioni diverse da quelle evocate
dal concetto di vis maior o, appunto, di stato di necessita ex art. 2045 c.c.; e,
poi, perché questi probabilmente non avrebbero richiesto una specifica previ-
sione legislativa, potendosi gia dedurre dai principi in materia di obbligazioni
(per uno spunto in tal senso, si veda E. BALLETTI, Sanzionabilita dell assenza
alla visita sanitaria di controllo del lavoratore in malattia (nota a Pret. Napoli
10 dicembre 1984), in RIDL, 1986, 11, 155, n. 23). Per gli stessi motivi, non ¢
condivisibile 1’orientamento secondo cui 1’assenza alla visita, per dirsi giusti-
ficata, dovrebbe presentare il carattere della «necessita assoluta ed indifferibi-
le» (cosi invece si esprime Cass. 9 marzo 1995, n. 2756; si veda anche Cass.
10 agosto 2004, n. 15446: anche se a principio cosi rigoroso non corrispondo-
no sempre applicazioni al caso concreto altrettanto severe) della presenza al-
trove del lavoratore e della altrimenti possibile «lesione di beni primari» (e-



824 OSSERVATORIO DI GIURISPRUDENZA ITALIANA

spressione ormai tralatizia: si veda ad esempio Cass. 22 giugno 2001, n.
8544).

Per converso, [I’elasticita del precetto non comporta ovviamente
I’ammissibilita di una sua declinazione meramente soggettiva (per cui non
qualunque motivo invocato dal lavoratore, anche se riferito allo stato di salute,
¢ idoneo a giustificarne 1’assenza: cfr. Cass. 19 luglio 1993, n. 7977, in RIDL,
1994, 11, 509 ss., con nota di A. PIZZOFERRATO, Giustificato motivo di assen-
za nelle fasce orarie di reperibilita e visita medica ambulatoriale, che cassa
sul punto Trib. Milano 29 maggio 1990) o, similmente, di un suo utilizzo «ar-
bitrario» (Cass. 30 marzo 1990, n. 2604) o per ragioni di mera «convenienza o
opportunita» (cosi Cass. 2 agosto 2004, n. 14735), il che darebbe altrimenti
adito a facili elusioni. Esso presenta invece una obiettiva portata precettiva, il
cui ambito puo precisarsi almeno per approssimazione, ad esempio attraverso
il ricorso alla ratio legis, all’interpretazione sistematica, all’interpretazione
costituzionalmente orientata.

Condivisibile ¢ infine 1’assunto secondo cui 1’onere della prova grava sul la-
voratore (tra le tante, si veda Cass. 25 marzo 2002, n. 4233): e questo sia per-
ché egli, ricorrendo in giudizio per ottenere 1’indennitd negata a causa
dell’assenza, dovra provare il presupposto su cui si fonda la domanda, ovvero
il motivo di giustificazione, in base all’ordinaria regola di cui all’art. 2697
c.c.; sia perché I’erogazione dell’indennita di malattia in caso di assenza alla
visita di controllo ¢ ipotesi prevista in via di eccezione rispetto alla regola del-
la sua privazione, per cui sara onere dell’interessato dimostrare in giudizio la
sussistenza della fattispecie giustificante.

4. Se attraverso [’interpretazione sistematica si ¢ potuta escludere
I’identificazione del “giustificato motivo” con la forza maggiore o lo stato di
necessita, ulteriore ausilio ermeneutico ¢ offerto dalla ratio legis.

E da credere che il legislatore, nell’ambito del bilanciamento di interessi sopra
tratteggiato, abbia accettato il sacrificio del controllo pubblicistico sullo stato
di malattia del lavoratore (sacrificio, peraltro, solo provvisorio, ché I’accesso
medico-ispettivo potra quasi sempre reiterarsi in momenti successivi), per tu-
telarlo in caso di contrasto di posizioni giuridiche soggettive, derivante
dall’esigenza del prestatore di esercitare diritti o di adempiere obblighi, indif-
feribilmente, durante le fasce di reperibilita.

Non ¢ sufficiente, tuttavia, il verificarsi di un conflitto di diritti o di obblighi,
ma occorre formulare un giudizio di pari- o sovra-ordinazione dell’esigenza
del lavoratore rispetto all’adempimento dell’obbligo di reperibilita, al fine di
giustificare la soccombenza di questo (in questi termini, Cass. 12 dicembre
1997, n. 12575). Ed a tal proposito potra considerarsi il rango costituzionale
del bene a rischio di compromissione in detto conflitto.

E cio che del resto sembra fare la giurisprudenza, seppure non sempre expres-
sis verbis: cosi, per la necessita di visite mediche (inerenti o meno allo speci-
fico stato di malattia) si fa talora richiamo alla salute, ex art. 32 Cost., come
«diritto fondamentale» (Cass. 20 febbraio 2007, n. 3921; 23 novembre 2004,
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n. 22065) o come «interesse meritevole di tutelay (Cass. 27 aprile 1991, n.
4686); in un caso si € richiamato 1’art. 2 Cost., al fine di considerare il bilan-
ciamento con il «dovere inderogabile di solidarieta» attuato attraverso
I’esercizio di opera di volontariato (Cass. 30 marzo 1990, n. 2604). Mentre in
dottrina si ¢ prospettata la necessita di tutela del diritto al lavoro e della tutela
previdenziale per il prestatore part-time che, compatibilmente con lo stato di
malattia, svolga altra attivita lavorativa durante le fasce orarie (si vedano M.
TATARELLI, [ poteri del datore di lavoro privato e pubblico, Cedam, Padova,
1996, 160; M. CINELLI, La disciplina previdenziale dei contratti di lavoro a
tempo parziale e dei contratti di formazione e lavoro, in RIDL, 1986, 1, 93).

In altri e pit numerosi casi, infine, si ¢ piu genericamente e variamente fatto
cenno a ragioni «valide», «serie» o «molto serie», «fondate», «socialmente
apprezzabili», o ad interessi «apprezzabili sul piano giuridico-sociale» (cft.
Cass. 2 marzo 2004, n. 4247), comunque riconducibili, per lo piu, alle esigen-
ze sanitarie del lavoratore. Si ¢ invece negato il giustificato motivo di assenza
al fine di assistere alla Messa domenicale (nella fattispecie pero accessibile
anche ad altro orario: Pret. Como 12 novembre 1987, in DPL, 1988, 307),
considerata come mera esigenza spirituale. In casi piu risalenti si ¢ giustificata
I’assenza al fine di recarsi in azienda per ritirare lo stipendio e sopperire cosi
ad esigenze familiari (Pret. Torino 21 maggio 1985, in F1, 1985, 1, 3030; Pret.
Napoli 10 dicembre 1984, in RIDL, 1986, 11, 141).

Quanto alla modalita di verifica della indifferibilita dell’adempimento — il se-
condo requisito integrante il giustificato motivo, per giurisprudenza costante —
esso dovrebbe postulare non tanto una valutazione di “assoluta” improrogabi-
lita di esso (si veda supra, § 3), bensi, come implicitamente sembra ritenere la
giurisprudenza maggioritaria (al di 1a del dato letterale delle pronunce), una
verifica improntata ai principi della correttezza e della buona fede, per mezzo
della quale — anche in base a dati di tipicita sociale — si potra valutare il sacri-
ficio esigibile, da parte del lavoratore, ad una diversa programmazione del
momento di esercizio del diritto che ha causato I’assenza al domicilio. Dun-
que, si potrebbe dire, non una indifferibilita assoluta, ma relativa. E cio coe-
rentemente con ’asserita natura di obbligo di “cooperazione” della reperibilita
alla visita di controllo (cfr. Cass. 9 novembre 2002, n. 15773). Cosi, ad esem-
pio, si ¢€ ritenuto che il lavoratore non sia costretto, al fine di rendersi presente
alla visita, a cambiare medico (Cass. 23 novembre 2004, n. 22065), né ad in-
vitare il medico di fiducia, che riceva sempre in coincidenza con le fasce di
reperibilita, al proprio domicilio (Cass. 29 novembre 2002, n. 16996; diverso
il caso di una prestazione sanitaria effettuata da un familiare: Cass. 12 dicem-
bre 1997, n. 12575), e nemmeno a richiedere uno spostamento di un appunta-
mento «stante le ben note difficolta in cui versa il servizio sanitario» (Cass. 21
luglio 2008, n. 20080, in RGL, 2009, II, 111 ss., con nota di G.P. EVANGELI-
STI, Giustificato motivo di assenza alla visita di controllo domiciliare). Al
contrario, in un caso di assenza dovuta ad un appuntamento presso un centro
fisioterapico, la Suprema Corte non ha considerato giustificato il lavoratore
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che non abbia dedotto I’inesistenza di altre strutture accessibili in orari com-
patibili con le fasce (Cass. 10 agosto 2004, n. 15664).

5. Dei criteri suesposti sembra aver fatto applicazione la Suprema Corte nella
sentenza in commento. Dopo aver premesso la non coincidenza del concetto
di giustificato motivo con quello di “forza maggiore” e, correlativamente, aver
negato che la situazione giustificante 1’assenza debba essere “insuperabile” o
«tale da determinare, ove non osservata, la lesione di beni primari», la Corte
ha incentrato la propria argomentazione dapprima sulla meritevolezza della
tutela della situazione invocata dal lavoratore, quindi sulla indifferibilita della
medesima, secondo un canone (implicitamente) di buona fede e di correttezza.
Sul primo punto, ha infatti considerato tutelata dall’art. 29 Cost. la «esigenza
di solidarieta e di vicinanza familiare» alla madre ricoverata per un importante
intervento chirurgico e priva di altri familiari. E si rilevi, incidentalmente,
come avrebbe potuto gia essere di per sé risolutiva, ai fini della decisione, la
circ. Inps 8 agosto 1984, n. 183, per la quale si considera giustificata I’assenza
dettata dalla «necessita da parte dell’assicurato di assolvere a doveri di carat-
tere “morale” connessi a fatti o situazioni concernenti il proprio nucleo fami-
liare, quali, ad esempio, ricoveri ospedalieri».

Quanto al requisito della indifferibilita, la Corte ha puntualmente verificato le
modalita di soddisfacimento di tale esigenza, rilevando che la visita alla ma-
dre fu prestata in coincidenza con gli orari di visite dei familiari e, per di piu,
che il rientro puntuale al domicilio rispetto agli orari di reperibilita fu ostaco-
lato dal blocco del traffico stradale, sicché non si sarebbe potuto ragionevol-
mente esigere dal lavoratore una condotta diversa al fine di rendersi presente
alla visita di controllo.

Marco Ferraresi
Ricercatore di Diritto del lavoro — Universita degli Studi di Pavia
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1. Contrattazione collettiva

1.1. Decreto legge 10 febbraio 2009, n. 5 (in L Boll. Adapt, 2009, n. 6).

Dai distretti produttivi ai contratti di rete: I’evoluzione consequenziale
degli accordi collettivi di lavoro

Sommario: 1. 11 d.1. 10 febbraio 2009, n. 5, e la ripresa produttiva. — 2. Precedenti
normativi ed orientamenti contrattuali riferiti ai processi di aggregazione tra im-
prese. — 3. Possibile evoluzione del sistema contrattuale: il rilievo della dimen-
sione territoriale delle strutture di rappresentanza delle istanze datoriali e dei la-
voratori. — 4. L’Osservatorio paritetico territoriale sull’industria metalmeccanica
per la Provincia di Bergamo.

1. L’esigenza di aggregazione, fortemente avvertita dal sistema produttivo di
molti territori, ha trovato da tempo riconoscimento legislativo nella formula
dei “distretti d’impresa” (cfr. 1. 5 ottobre 1991, n. 317, art. 36), intesi quali a-
ree territoriali con alta concentrazione di piccole e medie imprese ad elevata
specializzazione, caratterizzate da interdipendenza dei cicli produttivi ed ele-
vata integrazione con 1I’ambiente socio-economico che le ospita (A. RICCIAR-
DI, Distretti industriali: nuovi modelli organizzativi, in E. FACILE, A. GIACO-
MELLI (a cura di), La Guida del Sole 24 Ore a Basilea 2. Il nuovo processo
del credito alle imprese, 11 Sole 24 Ore Libri, Milano, 2008). Si consideri che
gia il censimento Istat 2001 aveva identificato in 156 le realta distrettuali esi-
stenti, prevalentemente diffuse nelle regioni del centro-nord, con una compo-
sizione settoriale corrispondente alle attivita produttive tipiche del made in
Italy.

Da allora il modello ha mantenuto un ruolo centrale nel sistema economico
delle aree piu industrializzate del Paese, pur attraverso un’evoluzione che ne
ha parzialmente cambiato i caratteri costitutivi, adattandosi alle necessita e
seguendo i bisogni legati ai diversi momenti economici. Una fenomenologia
quindi che si presenta ancora vitale, giustificata dalla diffusione di un asset
imprenditoriale fortemente centrato sulle PMI e che non sembra avere riscon-
tro — quantitativamente e qualitativamente — in altri Stati europei (A. QUA-
DRIO CURZIO, M. FORTIS, Complessita e distretti industriali: dinamiche, mo-
delli, casi reali, 11 Mulino, Bologna, 2002). In particolare, una recente analisi
curata da A. Ricciardi, diffusa da Federmeccanica in occasione dell’assemblea
generale 2010, all’esito di una campionatura di dieci realta territoriali riferite
al settore metalmeccanico, attribuisce al modello di sviluppo basato sui di-
stretti industriali la capacita di recuperare, in alcuni casi, margini di competi-
tivita tali da contrastare efficacemente la crisi congiunturale del 2009. Si tratta
di una propensione correlata al riscontro di alcuni elementi ricorrenti quali:
cooperazione con altre imprese, sforzo congiunto nell’applicazione di innova-
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zioni di prodotto e processo, strategie comuni di marketing e formazione del
personale.

I distretti competitivi, in grado di imporsi creando redditivita ed occupazione
anche nei mercati fortemente penalizzati dall’involuzione di sistema che ha
contraddistinto, a decorrere dal IV trimestre 2008, tutti i comparti produttivi,
appaiono quindi — nelle disamine piu recenti — parzialmente disomogenei ri-
spetto al loro paradigma storico, rappresentato da gruppi di imprese tra loro
integrate senza formalismi o rigidita, per generazione spontanea di rapporti
derivanti da condizioni locali favorevoli alla diffusione di specializzazioni
produttive. Del resto, gia le prime interpretazioni promosse dalla dottrina (Cfr.
G. VIESTI, Come nascono i distretti industriali, Laterza, Roma-Bari, 2000; A.
NOVA, L’economia delle imprese nei distretti italiani: redditivita, dominanza
e strategie differenziali, in Economia e Politica Industriale, 2001, n. 111), in
correlazione con il progressivo riconoscimento legislativo operato dai provve-
dimenti nazionali e regionali, riconoscevano nella dinamicita delle interrela-
zioni tra i cicli produttivi delle imprese partecipanti alle aggregazioni distret-
tuali un elemento imprescindibile del modello. La capacita di adattamento
continuo e rapido, per ’assenza di vincoli procedurali o contrattuali, consenti-
va di supplire all’assenza di economie di scala, stante la ridotta dimensione
media delle imprese partecipanti al modello, inoltre risultava conforme
all’esigenza di promuovere esperienze riferite a nicchie produttive, lavorazio-
ni particolari, innovazioni stilistiche o funzionali, caratterizzate da frequenti
necessita di variazione delle produzioni per conservare posizioni di leadership
talora quasi monopolistiche.

Il nuovo corso dell’esperienza dei distretti produttivi, imposto dall’esigenza di
maggiore competitivita che contraddistingue il sistema produttivo in conse-
guenza del perdurare della crisi economica intersettoriale sopra richiamata, &
stato peraltro sancito anche dalla piu recente produzione legislativa riguardan-
te le “reti d’impresa”, riconosciute come nuova forma di aggregazione tra a-
ziende, meritevole di sostegno, dal d.l. n. 5 del 10 febbraio 2009, contenente
«misure urgenti a sostegno dei settori industriali in crisi», convertito dalla 1. n.
33 del 9 aprile 2009. L’art. 3 al comma 4-ter definisce «contratto di rete»
I’accordo privato con il quale «due o piu imprese si obbligano ad esercitare in
comune una o piu attivita economiche rientranti nei rispettivi oggetti sociali
allo scopo di accrescere la reciproca capacita innovativa e la competitivita sul
mercatoy, definendo poi nel dettaglio le modalita di redazione dell’atto e pre-
vedendo, al comma 4-quinquies, la successiva «ricognizione di interventi a-
gevolativi previsti dalle vigenti disposizioni applicabili alle imprese aderenti
al contratto di rete». In particolare, la necessaria condivisione di un «pro-
gramma di rete», comportante la formalizzazione degli obblighi assunti da
ciascuna impresa partecipante, nonché 1’istituzione di un fondo patrimoniale
comune o la destinazione di un patrimonio all’affare determinano un legame
strutturato tra i contraenti, non assimilabile alla formula, sostanzialmente pri-
va di vincoli contrattuali, tipica dei primi distretti. Tale caratterizzazione e
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I’obbligo di regolamentazione dei tempi di realizzazione degli obiettivi strate-
gici, a base della rete, corrispondono peraltro all’evidente esigenza che i pro-
cessi avviati dalle imprese, per incrementare la propria competitivita, siano
correlati alla regolamentazione permanente e dettagliata degli impegni assunti
dai vari soggetti coinvolti, potendosi altrimenti riscontrare perdite di affida-
mento e conseguenti criticita nella realizzazione di soluzioni a piu elevato ri-
schio d’impresa. L’esigenza di maggiore certezza dei comportamenti degli at-
tori con i quali sono sviluppate sinergie produttive o commerciali, imposta
dalle tensioni che i mercati subiscono in conseguenza del vigente processo di
internazionalizzazione, ¢ peraltro acuita nell’attuale fase di attenuazione della
crisi congiunturale, che tende a favorire le capacita di riposizionamento delle
imprese fondate su strategie “d’attacco”, contraddistinte da maggiori flessibi-
lita organizzative e di costo del lavoro. Si consideri che le rilevazioni del Cen-
tro Studi di Confindustria Lombardia riferite al 2009 hanno infatti evidenzia-
to, in un territorio regionale tradizionalmente competitivo, il contenimento
quantitativo delle forme contrattuali c.d. non standard (contratto a termine, di
inserimento, apprendistato, somministrazione), ma anche il permanere del ri-
corso generale a tali istituti: il solo contratto di lavoro a termine, pur rappre-
sentando appena il 2,2% dei rapporti dipendenti in essere nella regione, ha in-
teressato il 44,1% delle realta aziendali campionate, la somministrazione a
termine il 33,3%, 1’apprendistato il 19,5% sicché ¢ prospettabile, in fase di ri-
presa produttiva, 1’utilizzo incrementale di questi strumenti di flessibilita co-
munque diffusamente presenti (E. DELLA TORRE, I/ mercato del lavoro in
Lombardia — rapporto 2009, a cura della Commissione Centro Studi Asso-
lombarda). Analogamente ¢ prevedibile il maggiore ricorso a forme di appli-
cazione elastica dei tempi di lavoro (straordinario, orari pluriperiodali, banca
delle ore, ecc.), che consentano di accompagnare 1’evoluzione incerta della
domanda di beni e servizi, attesa per i prossimi anni (A. COLLIL, La piccola
impresa nello sviluppo economico italiano, in L. PAOLAZZI (a cura di), Liber-
ta e benessere: I'ltalia al futuro, Centro Studi Confindustria, 2010), con ade-
guamenti gestionali. Tali processi peraltro possono risultare pienamente effi-
caci, nell’ambito delle aggregazioni di imprese, in presenza di comportamenti
uniformi e sinergici, che evitino discrasie applicative e che possono essere fa-
voriti da soluzioni contrattuali condivise.

2. La normativa giuslavoristica di fonte legale, riferita ai processi di aggrega-
zione, sembra peraltro contraddistinta da una linea di indirizzo generale ten-
dente ad armonizzare le gestioni dei rapporti di lavoro, uniformando le tutele
economiche e normative. In particolare, la modifica dell’art. 2112 c.c., dispo-
sta dal d.lgs. 2 febbraio 2001, n. 18, ha sancito, in relazione ai trasferimenti
d’azienda o di ramo d’azienda, il principio dell’estensione all’impresa ceduta
della contrattazione collettiva di primo e secondo livello dell’impresa cessio-
naria. Ne consegue, in assenza di accordi sindacali che dispongano diversa-
mente, I’esecuzione di un procedimento automatico — immediato od operante
alla scadenza della contrattazione a termine vigente presso il cedente — di
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reductio ad unum dei contenuti di accordi sindacali risultanti da contrattazioni
separate. E poi diffusa (¢ quanto sembra emergere anche dall’ultima indagine
del Centro Studi Confindustria sul mercato del lavoro, relativa al 2009 e dif-
fusa a luglio 2010 nelle imprese plurilocalizzate) la prassi di concordare for-
me di retribuzione premiale o soluzioni organizzative omogenee nei vari siti,
stipulando intese di gruppo eventualmente adattate alle specificita territoriali
ma conformi alle medesime strategie di sviluppo. E il caso, nel settore metal-
meccanico, per quanto riguarda le esperienze contrattuali o proposte negoziali
piu recenti, di ABB Spa sul premio di risultato (2008), di Indesit Spa sulle
flessibilita (2010), di Brembo Spa sui rapporti a tempo determinato (2010), di
Finmeccanica sull’inquadramento (2007-2010) e di numerose altre imprese o
gruppi di imprese di varie dimensioni, comparti d’appartenenza, origine ed
impostazione. Peraltro, il graduale passaggio del sistema economico nazionale
ad una forma di capitalismo in cui la componente dimensionale media, corre-
lata alla formula della societa per azioni, appare in crescita, sia in conseguen-
za del collasso delle grandi strutture imprenditoriali degli anni Ottanta sia per
I’evoluzione delle microimprese verso forme piu idonee a consentire
I’estrinsecazione della capacita imprenditoriale e la gestione delle relazioni di
fornitura (F. COLTORTIL, I/ ruolo dell’industria: grandi e medie imprese, in L.
PAOLAZZI (a cura di), op. cit.), rende prospettabile un incremento della con-
trattazione collettiva, atteso che «a livello dimensionale la quota di imprese
con una contrattazione aziendale ¢ funzione positiva delle dimensioni azien-
dali». Infine, i rinnovi di Cecnl succedutisi dopo la riforma dettata
dall’Accordo interconfederale del 15 aprile 2009 hanno definito, in applica-
zione delle intese realizzate, formule di supporto alla diffusione della contrat-
tazione sui premi variabili di risultato basate su linee guida e modelli standar-
dizzati, destinati alle imprese di dimensioni minori e gestiti, in assenza di
RSU, dalle rappresentanze sindacali e datoriali di livello territoriale.
L’approccio determinera una tendenziale uniformazione della contrattazione
di contenuto economico, per categoria e territorio, che potrebbe ingenerare
analoghe evoluzioni delle discipline normative aziendali, attesa ’identita dei
contraenti.

Il contesto legislativo e contrattuale piu recente sembra pertanto orientato a
valorizzare le discipline che, superando la dimensione aziendale, interessino
una pluralita di imprese accomunate dall’appartenenza al medesimo gruppo,
territorio, comparto. Tale processo, correlato alla crescente diffusione della
media impresa e delle reti di imprese, indurra prevedibilmente gli operatori
aziendali e le rappresentanze sindacali all’adozione incrementale di approcci
negoziali che, in linea con il progressivo decentramento della regolamentazio-
ne del mercato del lavoro (cfr. S. SPATTINI, /I governo del mercato del lavoro
tra controllo pubblico e neo-contrattualismo, Giuffre, Milano, 2008, cap. V),
promuovano la diffusione di accordi di secondo livello, di contenuto normati-
vo, in ambiti ritenuti omogenei. In altri termini ¢ ipotizzabile, nel breve perio-
do, un graduale adattamento dei confronti aziendali alle formule proposte dal-



LEGISLAZIONE, PRASSI AMMINISTRATIVE E CONTRATTAZIONE COLLETTIVA 833

la legislazione piu recente riferita alle aggregazione d’impresa, che supporti
I’esigenza di regolamentazione certa dei rapporti tra i soggetti aziendali con
una tendenziale uniformita di disciplina del ricorso alle flessibilita organizza-
tive e gestionali, trattandosi di elementi di competitivita imprescindibili nel
quadro economico sopra richiamato.

3. Si consideri poi che le esigenze di aggregazione tra imprese, che comporta-
no 1’evoluzione del modello del distretto industriale verso i contratti di rete,
trovano espressione anche con modalita destrutturate. E infatti ricorrente, nel-
le analisi riferite all’evoluzione piu recente del contesto produttivo, il ricono-
scimento della sussistenza di fatto di reti tecnico-operative con funzioni com-
merciali, distributive e logistiche, rappresentative di cluster non rigidamente
disciplinati ma diffusi (AA.VV., Modelli di crescita delle PMI, 11 Sole 24 Ore
Libri, Milano, 2007, cap.l e cap. 5), che affiancano le soluzioni piu rigide re-
golamentate dalla normativa citata nelle precedenti annotazioni. In particolare,
I’esigenza di crescita dimensionale sembra stimolare la partecipazione delle
imprese a reti informali di collaborazione finalizzate all’acquisizione di nuove
competenze, di innovazioni, ad incrementare le vendite, a favorire la riduzio-
ne dei costi. Si considerino, a titolo esemplificativo, gli esiti di una ricerca
promossa dalla Camera Nazionale della Moda Italiana, che ha identificato nel-
la maggiore sinergia tra aziende produttrici e societa distributive e logistiche
un elemento di competitivita di sistema idoneo ad incrementare fortemente la
performance di mercato, indipendentemente dalla modalita di controllo eserci-
tata, purché idonea a consentire 1’estensione dell’area di azione della singola
impresa alle fasi marginali della filiera produttiva (AA.VV., Crescere con
[’Ttalian Style. Modelli strategie e trasformazioni delle imprese italiane del
tessile e della moda, Franco Angeli, Milano, 2008, cap. 2). Queste forme di
integrazione tra imprese, gia diffuse e talora sovrapposte all’esperienza dei
distretti, in quanto afferenti le medesime realta produttive, sono probabilmen-
te destinate a permanere anche con la prossima prevedibile affermazione dei
contratti di rete, in quanto rappresentano comunque una ulteriore sinergia tra
competitori, che accresce il novero di soluzioni esperibili per rispondere alle
crescenti esigenze di rafforzamento, per comune vantaggio, del sistema di ap-
partenenza.

In particolare, si osservi che la presenza diffusa di aggregazioni produttive e
distributive basate sia su normative di dettaglio sia su rapporti informali trova
un parallelismo, nell’ambito delle relazioni industriali, nell’evoluzione pro-
gressiva della contrattazione collettiva verso modalita di confronto decentrate
e talora destrutturate, stimolate dalla riforma promossa anche dall’Accordo
interconfederale del 15 aprile 2009 e dalla conseguente accelerazione e molti-
plicazione delle dinamiche negoziali, seppure in un quadro unitario. I primi
rinnovi di Cenl successivi all’intesa interconfederale hanno infatti riconosciu-
to, in misura contenuta e con modalita varie (e formule ancora da sviluppare
operativamente) ma significative di un nuovo corso delle relazioni industriali,
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un ruolo maggiore alla contrattazione sovra-aziendale, in precedenza meno
valorizzata. Ad esempio:

— T’accordo tra SMI-ATI e Femca-Cisl, Filctem-Cgil, Uilta-Uil del 21 mag-
gio 2010 di rinnovo del Cenl per I’industria tessile ha introdotto, per le «aree
caratterizzate da un elevato grado di omogeneita e da una significativa con-
centrazione di aziende del settore» momenti esigibili di «analisi e confronto
congiunto» su tematiche produttive ed occupazionali. Si tratta di relazioni fi-
nalizzate alla presentazione di proposte comuni agli enti pubblici territoriali,
ma |’approccio contempla 1’individuazione esplicita di una dimensione di
confronto nuova, espressamente definita «livello territoriale e/o di distretto
industrialey;

— la parte II del Ccnl per I’industria chimica del 18 dicembre 2009, ratifica-
to da Federchimica e dalle OO.SS. nazionali di categoria, ha confermato, raf-
forzandoli ulteriormente, 1 diritti di informazione sindacale esercitabili a livel-
lo di «gruppi industriali», intesi quali complessi «di particolare importanza
nell’ambito dell’area settoriale, articolato in piu unita produttive dislocate in
piu zone del territorio nazionaley». Tale previsione disciplina evidentemente
una fase di acquisizione di dati finalizzata ad uniformare 1’iniziativa sindacale
esercitata nell’ambito di una tipologia di aggregazione di aziende;

— T’accordo del 15 ottobre 2009 di rinnovo del Cenl per I’industria metal-
meccanica sottoscritto da Federmeccanica, Fim-Cisl e Uilm-Uil, nel rinviare
ad un’apposita commissione la definizione di una disciplina integrativa per la
contrattazione aziendale, ha disposto la prossima formalizzazione delle mate-
rie oggetto di confronto a livello aziendale, al fine di uniformare i contenuti
dei negoziati attivati in tutte le imprese del medesimo ambito categoriale.

Le soluzioni sopra richiamate, tra loro diversificate come impostazione ed ef-
fetti, sono accomunate dall’intento condiviso, espresso dai contraenti, di o-
rientare le negoziazioni verso la ricerca di formule contrattuali omogenee per
gli ambiti interessati (distretti, gruppi industriali, categorie), coinvolgendo piu
unita produttive. In particolare, considerata I’evoluzione del sistema delle im-
prese verso le forme di integrazione sopra richiamate, I’evoluzione a livello
aziendale di tale approccio, avviato dalla contrattazione nazionale, potrebbe
comportare, in fase di declinazione operativa, la realizzazione di confronti che
favoriscano 1’adozione di intese uniformi per aggregati d’imprese, ossia a-
ziende accomunate dall’appartenenza a reti informali, distretti industriali,
dall’adesione a contratti di rete, dalla partecipazione ad un gruppo, ad un
comparto oppure ad un’area territoriale omogenea. Il processo sembra perse-
guibile attraverso:

a) negoziazioni “trasversali”, realizzate tra rappresentanze datoriali e dei la-
voratori riferite a dimensioni sovra-aziendali;

b) negoziazioni “seriali”, consistenti nella riproposizione presso piu imprese
delle medesime clausole contrattuali.

In entrambe le ipotesi, acquisisce rilievo la dimensione territoriale delle strut-
ture di rappresentanza delle istanze datoriali e dei lavoratori, in quanto si tratta
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del livello dotato degli elementi di conoscenza necessari per 1’esecuzione di
mediazioni complesse, fondate su equilibri non agevolmente impostabili a
motivo del dinamismo dei mercati e della conseguente continua variazione
delle esigenze dei soggetti interessati.

4. Una delle prime esperienze negoziali sviluppate in tal senso ¢ rappresentata
da un confronto avviato nel corrente anno in sede di Osservatorio paritetico
territoriale sull’industria metalmeccanica per la Provincia di Bergamo, ricosti-
tuitosi con la finalita di acquisire elementi di conoscenza della situazione eco-
nomica ed occupazionale delle imprese del settore e proporre successivamente
eventuali strategie condivise di intervento. In particolare, in applicazione della
previsione dell’art. 2, sezione I del Cenl, le parti datoriali e sindacali parteci-
panti hanno ritenuto di esaminare congiuntamente, in incontri annuali,
I’evoluzione della struttura organizzativa e produttiva dell’industria metal-
meccanica locale, sia considerando le procedure di cessazione parziale, so-
spensione di attivita, trasferimenti d’azienda, riduzione di personale, sia stu-
diando «particolari casi di aggregazioni d’imprese». La formulazione, concor-
data a febbraio 2010, ricomprende pertanto tutte le soluzioni, formali ed in-
formali, citate nelle precedenti annotazioni, analizzate allo scopo di consentire
I’elaborazione di proposte «per occasioni di sviluppo del sistema produttivo,
sempre nell’ambito della provincia di Bergamo». All’esito del confronto avvi-
ato nell’ambito dell’Osservatorio, il territorio provinciale — privo di realta di-
strettuali non metalmeccaniche e di contratti di rete — ¢ stato riconosciuto co-
me contraddistinto da una propensione diffusa alle aggregazioni spontanee di
imprese, diversamente strutturate: per indotto produttivo (a motivo della pre-
senza di alcune realta sovradimensionate fortemente integrate con il territo-
rio), per sinergie produttive e distributive (dovute all’appartenenza alla mede-
sima nicchia di mercato), per condivisione della ricerca di soluzioni alle co-
muni criticita territoriali (esigenze formative, problematiche di approvvigio-
namento od infrastrutturali, ecc.). Si € pertanto ritenuto, da parte datoriale, di
avviare la sperimentazione di negoziati seriali, fondati sulla proposizione alle
RSU/OO.SS. categoriali di clausole contrattuali risolutive di problematiche
comuni a piu aziende, rappresentative di un cluster variamente identificato.
L’iniziativa, da poco avviata pertanto non ancora consuntivabile, ¢ stata impo-
stata con un approccio articolato, potendosi verificare nella diversa ipotesi di
avvio di negoziati trasversali, condotti dalle rappresentanze datoriali e sinda-
cali territoriali, un problema di rappresentativita, dovuto sia alla presenza con-
sistente di forme di associazionismo riguardante le microimprese non ricon-
ducibile al sistema contrattuale di Confindustria, sia alla mancata partecipa-
zione all’Osservatorio di una componente sindacale di rilevo nel settore me-
talmeccanico: condizioni che avrebbero entrambe potuto in parte depotenziare
i risultati perseguibili. I temi affrontati dalla proposta datoriale, basata sugli
elementi di conoscenza raccolti nelle riunioni dell’Osservatorio e presentata in
tale sede, riguardano i tempi di lavoro, le prestazioni a tempo parziale,
I’apprendistato professionalizzante, la somministrazione di lavoro ed i con-
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tratti a termine. Sono stati pertanto esclusi negoziati afferenti trattamenti eco-
nomici, riconoscendosi piuttosto nelle esigenze di flessibilita un ambito di
confronto prioritario per favorire la ripresa produttiva. Il modello, concepito
in forma di moduli scomposti per renderlo adattabile alle problematiche ri-
scontrate in aggregati d’imprese variabili, ¢ in fase di elaborazione per con-
sentire all’occorrenza I’inserimento delle clausole-tipo indipendenti in accordi
strutturati, piu consoni ad accompagnare, quale ulteriore elemento di integra-
zione, i contenuti di eventuali contratti di rete di prossima realizzazione.

Stefano Malandrini
Responsabile dell’area sindacale — Confindustria Bergamo

2. Esternalizzazioni

2.1. Interpello 2 aprile 2010, n. 3 (CLAAI) (in L1 Boll. Adapt, 2010, n. 12).

Responsabilita solidale e regolazione nei processi di esternalizzazione

Sommario: 1. Introduzione. — 2. La responsabilita solidale nel contratto di appalto: ai
sensi dell’art. 1676 c.c. — 2.1. Segue: ai sensi dell’art. 29 del d.1gs. n. 276/2003. —
2.2. Responsabilita solidale nell’appalto e valorizzazione dell’autonomia delle
parti. — 3. Responsabilita solidale, sicurezza sul lavoro e danno differenziale. — 4.
Responsabilita solidale e somministrazione di lavoro. — 5. Responsabilita solidale
nel trasferimento d’azienda e di ramo d’azienda. — 6. Responsabilita solidale nel
distacco transazionale. — 7. Alla ricerca di un inquadramento unitario: la respon-
sabilita solidale tra ipotesi di codatorialita e di responsabilita da contatto sociale.

1. In un contesto di forte disintegrazione verticale dell’impresa, in cui
I’esternalizzazione ¢ utilizzata come strumento di flessibilita nella produzione,
il nostro ordinamento si ¢ progressivamente dotato di strumenti di responsabi-
lizzazione per le imprese e di tutela per i lavoratori interessati.

Infatti, ad un vecchio approccio normativo diffidente e restrittivo rispetto alle
esternalizzazioni, si sta progressivamente sostituendo una regolazione che si
basa sulla responsabilita solidale tra partner commerciali, che opera come ga-
ranzia del regolare svolgimento dei rapporti di lavoro per i lavoratori interes-
sati.

In questo contributo si affrontano alcune tipiche situazioni in cui 1’impresa
sceglie di esternalizzare la produzione, con le relative tutele dei lavoratori
coinvolti, ed in particolare si presentano le ipotesi di responsabilita solidale
nell’ambito del contratto di appalto, della somministrazione di lavoro, del tra-
sferimento d’azienda e di ramo d’azienda, e del distacco comunitario ai sensi
della direttiva 96/71/CE. Tutti questi sono strumenti contrattuali commerciali
a disposizione delle imprese che intendono operare in regime di decentramen-
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to produttivo, utilizzando indirettamente il fattore produttivo lavoro attraverso
rapporti di lavoro sempre piu distanti e mediati dalla presenza di altre figure
imprenditoriali. Si intende infine proporre, almeno schematicamente in consi-
derazione della brevita necessaria al presente contesto (ci si propone fin d’ora
di trattare 1’argomento qui proposto, e soltanto tratteggiato, in un prossimo
contributo opportunamente piu ampio), soluzioni di inquadramento teorico
comune delle diverse ipotesi di responsabilita solidale nei processi di esterna-
lizzazione.

2. L’art. 1676 c.c., che prevede una prima forma di responsabilita solidale in
materia di appalto, ¢ tuttora vigente sebbene sul piano pratico abbia perso or-
mai importanza a seguito del ben piu ampio regime solidale stabilito dalla ri-
forma Biagi.

L’azione del lavoratore creditore nei confronti del committente prevista
dell’art. 1676 c.c. si configura come un’azione diretta e sostitutoria. In primo
luogo, infatti, essa determina 1’estinzione o la modifica di due distinti rapporti
obbligatori: quello tra committente/debitore ed appaltatore/creditore, e quello
tra appaltatore/debitore e lavoratore. Inoltre, si tratta di azione sostitutoria, e
non di azione surrogatoria (art. 2900 c.c.), in quanto 1’azione ¢ esperibile nei
confronti del committente in base ad un diritto di credito autonomo rispetto a
quello dell’appaltatore. Quindi, in questa ipotesi di solidarieta, non avviene
una sostituzione tra diversi creditori, ma piuttosto una sostituzione tra diversi
debitori, in quanto la legge prevede che il committente si sostituisca come de-
bitore all’appaltatore. In questo senso, qualora il committente possa vantare
nei confronti dell’appaltatore anche altri crediti non derivanti dal contratto di
appalto, ma da altre vicende obbligatorie tra essi sussistenti, ¢ opinione conso-
lidata che il dipendente dell’appaltatore possa esperire anche un’autonoma a-
zione surrogatoria ai sensi dell’art. 2900 c.c.

Con riferimento all’oggetto della responsabilita solidale, si precisa che esso
concerne la retribuzione del lavoratore dell’appaltatore, e non altre vicende
obbligatorie che riguardano le parti del rapporto di lavoro. Sul piano soggetti-
vo, poi, dottrina e giurisprudenza sono concordi nel ritenere che 1’art. 1676
c.c. si riferisca ai soli lavoratori dipendenti dell’appaltatore, con esclusione
quindi dei lavoratori autonomi e, si deve ritenere, anche dei lavoratori parasu-
bordinati, come 1 collaboratori coordinati e continuativi anche nella modalita a
progetto, e gli associati in partecipazione.

Il dipendente dell’appaltatore che non sia stato retribuito da quest’ultimo,
quindi, puo immediatamente esperire un’azione diretta nei confronti del
committente, senza che sussista litisconsorzio necessario tra committente ed
appaltatore. L’azione in questione, dunque, ¢ del tutto distinta ed autonoma
rispetto a quella che, eventualmente, venga simultaneamente proposta nei
confronti dell’appaltatore-datore di lavoro (Cass. 4 settembre 2000, n. 11607).
Sul piano processuale, I’azione diretta ai sensi dell’art. 1676 c.c. ha, in effetti,
lo scopo di impedire che siano opponibili ai lavoratori dipendenti
dell’appaltatore eventuali adempimenti, del committente verso 1’appaltatore,
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successivi alla domanda giudiziale esperita dagli stessi lavoratori creditori
dell’appaltatore (Cass. 19 aprile 2006, n. 9048). Cio in quanto la responsabili-
ta solidale in esame ha come limite oggettivo le somme non ancora corrispo-
ste dal committente all’appaltatore in esecuzione dell’appalto.

E quindi da notare che, in considerazione del carattere di autonomia che rive-
ste nell’ordinamento, 1’azione diretta ai sensi dell’art. 1676 c.c. non ¢ preclusa
dall’eventuale apertura di un procedimento fallimentare nei confronti
dell’appaltatore (Cass. 10 marzo 2001, n. 3559).

2.1. Con la riforma Biagi, la responsabilita solidale diviene 1’essenziale stru-
mento di regolazione dei rapporti di lavoro per i lavoratori interessati
all’esecuzione dell’appalto. In effetti, il regime di responsabilita solidale pre-
visto dall’art. 29, comma 2, del d.lgs. n. 276/2003 si aggiunge al regime di re-
sponsabilita solidale di origine codicistica.

A fronte di una riformata e semplificata regolamentazione dell’appalto, piu
adeguata ai mutati contesti produttivi ed organizzativi dell’impresa, e realizza-
ta nel pieno superamento della 1. n. 1369/1960, la legge chiede ai contraenti
una reale assunzione di responsabilita nei confronti dei trattamenti retributivi
e previdenziali di cui i lavoratori che eseguono I’appalto sono destinatari. In
sostanza il legislatore del 2003, a fronte di un sistema economico caratterizza-
to da mercati in progressiva globalizzazione e da processi altrettanto globali di
destrutturazione dell’organizzazione della produzione industriale, ha da un la-
to liberalizzato in maniera sostanziale i1 processi di esternalizzazione
dell’impresa, rendendo molto meno restrittiva la legislazione sull’appalto (si
pensi alla presunzione di illegittimita del contratto di appalto nel caso in cui
I’appaltatore non fosse in possesso dei mezzi di produzione necessari per
I’esecuzione dell’appalto ex art. 1, 1. n. 1369/1960, oggi abrogato), e dall’altro
ha richiamato gli operatori economici ad una dinamica degli affari seria ed af-
fidabile, anche attraverso lo strumento regolatorio della responsabilita solidale
del committente per i crediti retributivi e contributivi a favore dei dipendenti
dell’appaltatore o del subappaltatore.

Insomma, a fronte di una maggiore liberta degli operatori economici, si ri-
chiede agli stessi una maggiore affidabilita nell’esecuzione delle proprie ob-
bligazioni, pena la responsabilita solidale del committente rispetto agli ina-
dempimenti dell’appaltatore o del subappaltatore nei confronti dei propri di-
pendenti. Peraltro, 1’obbligazione solidale, in questo sistema, non ha il limite
oggettivo del quantum debeatur dal committente nei confronti dell’appaltatore
a titolo di prezzo dell’appalto, ma si estende senza limiti quantitativi a quanto
dovuto ai lavoratori ed agli Istituti previdenziali, ed ¢ esperibile nel limite
temporale di due anni dalla conclusione dell’appalto.

La norma prevede anche che I’ambito della responsabilita solidale si estenda
pure ai crediti contributivi degli Istituti previdenziali relativi ai dipendenti
dell’appaltatore o degli eventuali subappaltatori che hanno operato
nell’esecuzione dell’appalto. Per “contributi previdenziali” si devono intende-
re tanto la contribuzione obbligatoria IVS nei confronti dell’Inps, quanto i
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premi assicurativi obbligatori Inail. Sul punto, vale la pena osservare che non
si ritiene che possano essere ricomprese nell’ambito della responsabilita soli-
dale anche le c.d. “sanzioni civili” applicate dall’Istituto previdenziale in caso
di ritardato o di omesso pagamento dell’obbligo contributivo ai sensi dell’art.
116, commi 8 ss., 1. n. 388/2000, in considerazione della natura certamente
sanzionatoria e non risarcitoria di dette maggiorazioni contributive. Infatti ¢ la
legge stessa che qualifica esplicitamente detti importi come sanzioni, ¢ non
come interessi compensativi e/o moratori (in senso esplicitamente opposto la
prassi amministrativa. Si veda a proposito 1’interpello del Ministero del lavoro
del 2 aprile 2010, n. 3, in epigrafe. Secondo il Ministero del lavoro, infatti, le
sanzioni civili previdenziali rientrano nell’ambito della solidarieta).

Sul piano soggettivo, poi, il regime di responsabilita solidale non riguarda sol-
tanto il rapporto contrattuale diretto tra committente ed appaltatore, ma si e-
stende all’intera catena dei subappalti, anche se la legge prevede espressamen-
te come eccezione ’esclusione dalla solidarieta di quei soggetti che non svol-
gono professionalmente 1’attivita oggetto dell’appalto, come ad esempio il
committente privato, nel caso in cui stipuli un appalto d’opera per la ristruttu-
razione della propria abitazione. Quindi, il regime di responsabilita solidale di
cui all’art. 29, comma 2, del d.1gs. n. 276/2003 interessa tutti i soggetti profes-
sionali che fanno parte della catena dell’appalto: il committente, I’appaltatore
e gli eventuali subappaltatori. Cio che di fatto puo avvenire, dunque, ¢ che il
committente non avveduto, che non provveda a regolare contrattualmente in
maniera efficace i propri rapporti commerciali con 1’appaltatore, possa dover
rispondere dei debiti retributivi e contributivi di altri soggetti, finanche dei
subappaltatori coi quali egli non ha direttamente intrattenuto rapporti contrat-
tuali. Fatta salva, ben inteso, 1’eventuale azione di regresso.

Per completare la portata della regolamentazione legislativa della responsabi-
lita solidale nelle catene degli appalti, poi, ¢ intervenuto 1’art. 35, comma 28,
della 1. n. 248/2006, che ha esplicitamente esteso il regime della responsabilita
solidale non solo ai rapporti tra committente da un lato ed appaltatori e subap-
paltatori dall’altro, ma anche tra appaltatore e subappaltatori, esplicitando cosi
il coinvolgimento nel regime della solidarieta di tutti 1 soggetti imprenditoriali
che operano nella catena degli appalti. Questa norma, inoltre, amplia 1’ambito
della solidarieta nelle catene di appalti, che viene esteso anche alle ritenute
fiscali sui redditi di lavoro dipendente.

2.2. 1l regime di responsabilita solidale cosi configurato in materia di appalti
suggerisce, o meglio impone, all’imprenditore strategie di scelta di partner
commerciali affidabili, al fine di non dover incorrere nel rischio di essere
chiamato a rispondere, nell’esecuzione dei propri contratti commerciali, di
obbligazioni non proprie, connesse a rapporti di lavoro con dipendenti non
propri.

In questo senso, diventa essenziale un’adeguata ed assennata gestione dello
strumento contrattuale, mediante il quale tenere sotto controllo la solidarieta,
attraverso I’apposizione di clausole di controllo dirette a garantire ai contraen-
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ti la piena trasparenza sulle vicende delle obbligazioni retributive e contributi-
ve riguardanti i lavoratori impegnati nell’esecuzione degli appalti.

Al riguardo si puo osservare che sono molteplici gli strumenti contrattuali uti-
lizzabili, al fine di arginare e contenere, se non proprio escludere, la esposi-
zione alla responsabilita solidale. In primo luogo, € possibile inserire nel con-
tratto di appalto clausole fideiussorie e vincoli assicurativi. Al riguardo pero,
trattandosi di clausole particolarmente onerose, per quanto decisamente effi-
caci, si sottolinea 1’opportunita di valutarne 1’introduzione qualora il valore
del contratto le giustifichi sul piano economico. Un altro strumento, efficace e
certamente non particolarmente oneroso, ¢ costituito dall’introduzione nel
contratto di appalto di clausole di divieto del subappalto e di divieto di cessio-
ne del contratto, ovvero di clausole di gradimento espresso dell’impresa su-
bappaltatrice da parte del committente. In questo caso, ¢ bene che tali clausole
siano rafforzate, in caso di violazione, da specifiche clausole di risoluzione
espressa ai sensi dell’art. 1456 c.c. Sarebbe anche opportuno, soprattutto con
riferimento alle ipotesi di monocommittenza, che fosse prevista una clausola
che obbliga I’appaltatore a comunicare preventivamente al committente i no-
mi dei lavoratori che egli intenda utilizzare nell’ambito dell’appalto. Questa
clausola, peraltro, contribuirebbe anche a rendere effettivo, nei casi di appalto
interno, I’obbligo di coordinamento ¢ di cooperazione previsto ai fini preven-
zionistici dall’art. 26 del d.lgs. n. 81/2008.

Infine, un’efficace opzione contrattuale di controllo sulla gestione dei contratti
di lavoro da parte dell’appaltatore potrebbe essere 1’inserimento di una clauso-
la che impegni 1’appaltatore a presentare al committente, con riferimento ai
lavoratori impiegati nell’appalto, I’estrazione delle registrazioni contenute nel
libro unico del lavoro, la copia delle comunicazioni di assunzione al Centro
per I’impiego, la copia del documento unico di regolarita contributiva
(DURC), nonché la copia dei relativi versamenti retributivi e contributivi.
Sebbene, infatti, questo genere di informazioni possa essere considerato cer-
tamente afferente alla riservatezza di terzi, i lavoratori appunto, la questione
non appare insuperabile se si considera che il committente non ¢ affatto estra-
neo al rapporto di lavoro tra appaltatore e lavoratore, ma risponde direttamen-
te di eventuali inadempimenti nei confronti di quest’ultimo (sullo specifico
punto, in questo senso, gia si ¢ espressa favorevolmente la prassi del Ministe-
ro del lavoro, Vademecum sul libro unico del lavoro del 5 dicembre 2008,
parte B, punto 18).

3. Con riferimento alla posizione propria del committente, rispetto alla dimen-
sione prevenzionistica dell’appalto, un aspetto particolare ed interessante per
questo lavoro ¢ rappresentato dalla responsabilita solidale disciplinata dall’art.
26, comma 4, del d.1gs. n. 81/2008, il c.d. TU sicurezza. Questa norma preve-
de una specifica responsabilita solidale del committente «per tutti i danni per i
quali il lavoratore, dipendente dall’appaltatore o dal subappaltatore, non risulti
indennizzato» dall’Inail.
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Occorre precisare che la fattispecie in esame non ¢ riconducibile alla tradizio-
nale forma di responsabilita diretta da fatto illecito di cui il committente puod
trovarsi a dover rispondere se nel corso dell’esecuzione dell’appalto un terzo,
e precisamente nel caso che qui interessa il dipendente dell’appaltatore, subi-
sca un infortunio sul lavoro. Non ci si riferisce quindi alle ipotesi tradizionali
di responsabilita del committente per culpa in eligendo e culpa in vigilando,
che sono caratterizzate dalla responsabilita diretta del committente per fatto
illecito, ovvero dalla responsabilita del committente per fatto illecito commes-
so dal proprio dipendente o collaboratore (art. 2049 c.c.). Infatti, la responsa-
bilita solidale prevista dall’art. 26, comma 4, del d.lgs. n. 81/2008, prescinde
dalla effettiva responsabilita del committente nell’evento infortunistico occor-
so al dipendete dell’appaltatore o del subappaltatore. Si tratta insomma di una
forma di responsabilita che pud configurarsi come responsabilita solidale per
fatto del terzo, in cui il committente risponde in via solidale indipendentemen-
te dal riparto delle responsabilita tra il committente stesso e 1’appaltatore
nell’evento infortunistico. L’accertamento delle responsabilita tra questi sog-
getti, infatti, rileva solo nei rapporti interni tra i contraenti dell’appalto, ai fini
di un eventuale regresso, ma ¢ indifferente per il lavoratore infortunato, il cui
credito pud essere soddisfatto sia dall’appaltatore/datore di lavoro sia dal
committente in via solidale.

Sul piano oggettivo, questa forma di responsabilita solidale ¢ limitata nel
quantum alle sole somme non indennizzate dall’Inail, riferendosi soltanto ai
“danni differenziali”. Inoltre, essa ¢ esplicitamente esclusa nel caso in cui
I’evento infortunistico sia avvenuto in conseguenza di un rischio specifico
proprio dell’impresa appaltatrice.

Sul piano soggettivo, poi, la specifica responsabilita solidale in esame ¢ lette-
ralmente confinata ai danni subiti dai dipendenti dell’appaltatore. Seguendo
dunque una interpretazione meramente letterale della norma, risulterebbero
esclusi da tutela tutti i lavoratori parasubordinati e quei lavoratori che, pur su-
bordinati, non sono formalmente alle dipendenze dell’appaltatore, come i la-
voratori in somministrazione e quelli distaccati.

4. Una forma di responsabilita solidale ¢ prevista dalla legge anche
nell’ambito del contratto di somministrazione di lavoro tra somministratore ed
utilizzatore, con riferimento ai trattamenti retributivi e contributivi dei lavora-
tori somministrati.

In effetti, sul piano economico la somministrazione ¢ configurabile come in-
ternalizzazione di forza lavoro, piuttosto che come esternalizzazione produtti-
va; eppure anche la somministrazione di lavoro realizza una cesura tra la tito-
larita del contratto di lavoro da parte datoriale e la concreta gestione del rap-
porto di lavoro col dipendente. In questo senso, vale la pena analizzare la
somministrazione di lavoro nel contesto di questo studio sulle esternalizzazio-
ni, perché anch’essa realizza un’ipotesi di allontanamento del fattore produtti-
vo lavoro dall’impresa.
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La disposizione, prevista dall’art. 23, comma 3, del d.lgs. n. 276/2003, deve
essere letta in maniera sistematica con I’analoga previsione di responsabilita
solidale nell’appalto tra committente, appaltatore ed eventuali subappaltatori
di cui all’art. 29, comma 2, della medesima norma, di cui si ¢ trattato in pre-
cedenza. Infatti, tanto nell’appalto quanto nella somministrazione di lavoro, si
realizza un collegamento negoziale tra contratto commerciale tra imprese (per
I’appunto rispettivamente il contratto di appalto e quello di somministrazione
di lavoro) e contratti di lavoro in essere tra il soggetto tecnicamente individua-
to dalla legge come datore di lavoro (I’appaltatore ed il somministratore) ed i
lavoratori che materialmente eseguono la prestazione lavorativa. La legge, al
riguardo, intende fornire una particolare tutela nei processi economici di e-
sternalizzazione della produzione (appalto) e di internalizzazione di forza la-
voro (somministrazione di lavoro), che consiste nell’assunzione, rispettiva-
mente da parte del committente non datore di lavoro e dell’utilizzatore non
datore di lavoro, della responsabilita solidale rispetto alle retribuzioni ed ai
contributi che riguardano i lavoratori impiegati nell’operazione economica.
Nel caso del contratto di somministrazione di lavoro, poi, la tutela del lavora-
tore somministrato ¢ anche assicurata dall’obbligazione di parita di trattamen-
to retributivo e normativo disposta dall’art. 23, comma 1, del d.gs. n.
276/2003.

5. 11 comma 2 dell’art. 2112 c.c. disciplina la responsabilita solidale tra ceden-
te e cessionario nel caso di trasferimento d’azienda e di ramo d’azienda. Og-
getto dell’obbligazione solidale sono i crediti dei lavoratori ceduti verso il ce-
dente al momento del trasferimento. Quindi, il cessionario assume un obbligo
solidale rispetto ai crediti dei lavoratori, sia a titolo retributivo che a diverso
titolo, nei confronti del datore di lavoro cedente e maturati fino al momento
del trasferimento dell’azienda o del ramo d’azienda; dunque fino a quel mo-
mento gia entrati nel patrimonio dei lavoratori ceduti. Nell’attuale formula-
zione della norma, la solidarieta tra cedente e cessionario opera anche nel caso
in cui i crediti dei lavoratori non fossero conosciuti dal cessionario al momen-
to del trasferimento d’azienda (Cass. 17 luglio 2002, n. 10348).

Sebbene per lungo tempo la dottrina abbia discusso se i crediti dei lavoratori
del cedente, in base a rapporti di lavoro cessati prima del trasferimento
d’azienda, fossero da ricomprendere nell’ambito della responsabilita solidale
di cui all’art. 2112, comma 2, del c.c., oggi la giurisprudenza di legittimita ¢
chiaramente orientata in senso negativo, ritenendo che si configuri piuttosto a
tutela di quei crediti la disposizione meno favorevole di cui all’art. 2560 c.c.
(Cass. 19 dicembre 1997, n. 12899).

Appare utile sottolineare che, a differenza della responsabilita solidale negli
appalti, quella relativa al trasferimento d’azienda non riguarda i crediti contri-
butivi previdenziali ed assistenziali. Infatti, di questi ultimi non sono diretta-
mente titolari i lavoratori, secondo quanto esplicitamente richiede la legge in
tema di solidarieta, ma gli Istituti previdenziali sulla base dei rapporti di lavo-
ro dei lavoratori ceduti (Cass. 16 giugno 2001, n. 8179). Anche per questi,
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dunque, invece del regime della solidarieta, opera la tutela del credito prevista
dall’art. 2560 c.c.

Sebbene il regime della responsabilita solidale tra cedente e cessionario per i
crediti dei lavoratori ceduti operi necessariamente, senza che i contraenti pos-
sano prevedere diversamente, tuttavia la legge consente che il lavoratore ce-
duto, in quanto titolare del diritto, possa rinunziare ad esso con le procedure di
cui agli artt. 410 e 411 c.c.

Sempre in tema di trasferimento d’azienda e di ramo d’azienda, un secondo
regime di responsabilita solidale ¢ disciplinato dal comma 6 dell’art. 2112 c.c.
La norma potrebbe anche apparire a prima vista pleonastica, in quanto si limi-
ta a richiamare la disciplina della responsabilita solidale generale in tema di
appalto nel caso di re-internalizzazione mediante appalto del ramo d’azienda
ceduto. Tuttavia, la portata innovativa di questa norma risiede non tanto nella
disciplina della solidarieta nel caso dell’appalto, ma piuttosto nel fatto che es-
sa sostanzialmente riconosce la legittimita e disciplina il contratto di outsourc-
ing, che consiste in una operazione economica complessa perlopiu suddivisi-
bile in due fasi: la prima di outsourcing in senso stretto, consistente nella ces-
sione del ramo d’azienda, e la seconda di insourcing, cio¢ di re-
internalizzazione del processo produttivo mediante contratti commerciali di
appalto. Quindi, le due operazioni economiche, intese singolarmente, ricadono
la prima nella disciplina del trasferimento di ramo d’azienda di cui all’art.
2112 c.c., e la seconda nella nozione di appalto di cui all’art. 1655 c.c. In ef-
fetti, pero, I’operazione economica nel suo complesso ¢ proprio il contratto di
outsourcing, di cui il comma 6dell’art. 2112 c.c. pare costituire il recepimento
normativo all’interno del nel nostro ordinamento.

6. Una particolare forma di responsabilita solidale ¢ prevista nel caso del di-
stacco comunitario di personale ai sensi del d.lgs. n. 72/2000. II distacco co-
munitario ¢ una forma di prestazione temporanea di servizi all’interno
dell’Unione europea disciplinata dalla direttiva 96/71/CE, che ha trovato at-
tuazione nel nostro Paese col decreto legislativo n. 72/2000.

Nella sua formulazione originaria (art. 1, comma 3, della direttiva), 1’Istituto
in esame riguarda sostanzialmente tre distinte ipotesi: a) il caso di impresa
comunitaria che distacchi temporaneamente lavoratori presso un diverso Stato
membro per 1’esecuzione di un appalto; b) il caso di distacco temporaneo di
lavoratori all’interno del medesimo gruppo d’impresa; c) la cessione tempora-
nea di lavoratori presso imprese utilizzatrici di un diverso Stato membro da
parte di imprese di lavoro temporaneo. Nella prassi, comunque, attualmente
I’ipotesi di gran lunga prevalente ¢ la prima, vale a dire I’esecuzione di appalti
transazionali come espressione del principio di libera circolazione dei servizi
all’interno dell’Unione europea.

Nel recepimento della direttiva, quindi, 1’ordinamento del nostro Paese ha
previsto un regime speciale di responsabilita solidale ai sensi dell’art. 3,
comma 3, del d.Igs. n. 72/2000. In effetti, la responsabilita solidale ivi previ-
sta non ricomprende tutte le tipologie di distacco comunitario, ma soltanto il
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caso in cui esso si realizzi nell’ambito dell’esecuzione di un appalto interno,
coinvolgendo sul piano soggettivo il committente in via solidale rispetto agli
obblighi retributivi e normativi che 1’impresa distaccante (appaltatore) sia i-
nadempiente nei confronti dei lavoratori distaccati, che ne sono i beneficiari.
Con riferimento alla disciplina nazionale in materia di responsabilita solidale
nel contratto di appalto, si deve registrare il fatto che la fattispecie prevista in
materia di distacco comunitario potrebbe, in linea di principio, porsi come
norma speciale rispetto al regime generale disposto dalla legge Biagi. Tuttavi-
a, esaminando piu a fondo la fattispecie particolare, essa risulta, sotto alcuni
aspetti, meno estesa rispetto alla norma generale, in quanto si limita ad opera-
re nel solo caso di appalti interni, e non nella generalita dei contratti di appal-
to. Inoltre, la norma in esame non estende la responsabilita solidale anche agli
eventuali subappaltatori. Infine, essa opera entro un anno dalla conclusione
dell’appalto, e non entro due anni come nel caso della norma generale. D’altro
canto, sotto altri aspetti, la norma speciale appare piu estesa rispetto alla di-
sciplina generale sul piano oggettivo, in quanto prevede che la responsabilita
solidale operi non solo con riferimento ai trattamenti retributivi, ma anche a
non meglio specificati trattamenti normativi dei lavoratori.

Cercando poi di interpretare la norma in esame in rapporto al diritto comunita-
rio, si puo in primo luogo osservare che la Corte di Giustizia ha riconosciuto
in via generale la legittimita del principio della responsabilita solidale tra im-
presa che opera in regime di distacco transnazionale ed impresa committente
stabilita nel Paese di esecuzione dell’appalto (C. Giust. 12 ottobre 2004, C-
60/03, Wolff'v. Muller).

Cio premesso, pero, si deve notare che la formulazione normativa della re-
sponsabilita solidale nell’appalto interno transnazionale ha sul piano letterale
una portata eccessivamente ampia rispetto ai limiti previsti dalla direttiva. In-
fatti, I’applicazione del diritto del Paese ospitante, con riferimento alla regola-
zione dei rapporti di lavoro dei lavoratori distaccati, non pud essere intesa
come espressione di un principio generale di pari trattamento, perché questo
eccederebbe assolutamente i confini della direttiva (per una lucida ed attenta
critica del regime di responsabilita solidale ex art. 3, comma 3, del d.lgs. n.
72/2000, si veda G. ORLANDINI, Considerazioni sulla disciplina del distacco
dei lavoratori stranieri in Italia, in RIDL, 2008, XXVII, n. 1). Infatti, la di-
sposizione deve essere letta in senso restrittivo e limitato alle sole materie e-
splicitamente previste dalla direttiva stessa (art. 3, comma 1), e non puo ab-
bracciare I’intero trattamento “normativo” contrattuale, come invece letteral-
mente recita la norma di recepimento che disciplina la responsabilita solidale
nell’appalto interno transnazionale. Al riguardo, I’art. 3, comma 1, della diret-
tiva dispone che si applichino i contratti collettivi del Paese di esecuzione dei
servizi solo ed esclusivamente con riferimento ai periodi massimi di lavoro, ai
riposi, alle ferie, ai trattamenti retributivi, ed alle altre materie ivi specifica-
mente previste.
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Si precisa pero che una responsabilita solidale speciale cosi configurata, la cui
portata normativa si € ritenuto dover delimitare sul piano interpretativo, appa-
re comunque di dubbia legittimita con riferimento al diritto comunitario. In-
fatti, la sola presenza di una norma speciale che operi unicamente nel caso in
cui I’appaltatore di un appalto interno sia un’impresa comunitaria e non
un’impresa italiana, pur comprensibile al fine di rendere effettive le tutele per
una categoria particolarmente debole di lavoratori, come quelli che operano
solo temporaneamente nel nostro Paese in esecuzione di appalti di opere o di
servizi, appare comunque potenzialmente restrittiva del mercato e sostanzial-
mente di ostacolo alla libera circolazione dei servizi in ambito comunitario.
Infatti, la norma in esame di fatto introduce, attraverso la responsabilita soli-
dale nell’appalto interno transnazionale, una forma di applicazione del princi-
pio di parita di trattamento tra dipendenti del committente e dipendenti
dell’appaltatore comunitario che non esiste piu nel diritto interno, e dunque
non ¢ piu applicabile agli appalti tra soggetti stabiliti in Italia, almeno dopo
I’abrogazione della 1. n. 1369/1960 ad opera del d.lgs. n. 276/2003.

7. Dall’esame delle ipotesi di responsabilita solidale fin qui richiamate si pos-
sono trarre alcune conclusioni. La prima riguarda il fatto che tutte le fattispe-
cie esaminate si riferiscono a situazioni in cui I’impresa realizza modalita or-
ganizzative della produzione riconducibili a processi di esternalizzazione in
senso lato (appalto, distacco transnazionale, trasferimento d’azienda e di ramo
d’azienda, outsourcing), ovvero ad operazioni economiche di internalizzazio-
ne del fattore produttivo lavoro, senza 1’assunzione delle tipiche obbligazioni
datoriali (somministrazione di lavoro). Si tratta, insomma, di ipotesi di orga-
nizzazione d’impresa tipiche dei moderni sistemi di produzione, caratterizzati
dall’esigenza di soddisfare una maggiore flessibilita organizzativa, a scapito
dei processi di internalizzazione e di integrazione della forza lavoro
nell’impresa che hanno caratterizzato i modelli di produzione industriale per
gran parte del secolo scorso.

Inoltre, alla disintegrazione verticale del processo produttivo dell’impresa
I’ordinamento risponde in primo luogo con una presa d’atto delle esigenze
dell’impresa stessa, di cui riconosce la legittimita, ed in secondo luogo impo-
ne una regolamentazione basata su regimi di responsabilita solidale tra i di-
versi soggetti imprenditoriali interessati. La responsabilita solidale per i credi-
ti dei lavoratori appare, quindi, una scelta ormai costante del legislatore nel
regolare le situazioni produttive descritte.

Sul piano del diritto del lavoro, dunque, la protezione assicurata ai lavoratori
attraverso il vincolo della solidarieta valorizza il collegamento contrattuale tra
le operazioni commerciali delle imprese (contratti di appalto, di somministra-
zione di lavoro, di cessione d’azienda o di ramo d’azienda) ed i contratti di
lavoro che interessano i lavoratori coinvolti.

Allo stato dei fatti non pare che si possa sostenere 1’esistenza nel nostro ordi-
namento di un principio generale che ricolleghi automaticamente a tutte le o-
perazioni giuridiche ed economiche di esternalizzazione della produzione il
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rimedio della responsabilita solidale, tra gli operatori imprenditoriali coinvol-
ti, rispetto alle situazioni creditorie dei lavoratori che costituiscono il fattore
lavoro delle relative operazioni economiche d’impresa. Infatti, in alcune signi-
ficative ipotesi di flessibilita organizzativa mediante esternalizzazione, la leg-
ge non ha preso in considerazione la solidarieta quale sistema di tutela dei la-
voratori: si veda ad esempio il caso del distacco (art. 30 del d.lgs. n.
276/2003) o del franchising.

Tuttavia, anche se non si € di fronte ad un principio generale, il fatto che tutti i
casi di esternalizzazione sopra esaminati condividano un sistema di regolazio-
ne basato sulla responsabilita solidale dei soggetti imprenditoriali interessati,
appare troppo insistente per apparire casuale. Si potrebbe anzi sostenere che
esista un filo comune che collega queste diverse fattispecie.

A questo riguardo, una ipotesi interessante e suggestiva potrebbe essere quella
di riconoscere anche nel nostro ordinamento una lenta ma progressiva affer-
mazione del principio di origine statunitense della codatorialita (molto recente
e completo, V. SPEZIALE, /! datore di lavoro nell impresa integrata, in DLRI,
2010, n. 125, 1-86), secondo il quale il medesimo rapporto di lavoro puo far
capo a piu soggetti datoriali, che utilizzano, organizzano e/o dirigono la pre-
stazione lavorativa del medesimo lavoratore.

Seguendo questo schema concettuale, infatti, nelle ipotesi di esternalizzazione
analizzate, la responsabilita solidale costituirebbe il modo in cui la legge im-
pone I’assunzione di obbligazioni relative al rapporto di lavoro a soggetti im-
prenditoriali che non sono parte formale del rapporto di lavoro stesso, ma che
di fatto beneficiano in maniera piu 0 meno intensa, a seconda dell’operazione
commerciale di riferimento, delle prestazioni dei lavoratori coinvolti.
Nell’interpretare 1’ambito oggettivo della solidarieta, anche la giurisprudenza
appare in qualche modo essersi indirizzata su questa strada, piu attenta alla
sostanza delle scelte d’impresa che alla forma degli strumenti contrattuali uti-
lizzati. Infatti, in questo senso appare significativa la sentenza della Cass. 7
marzo 2008, n. 6208, che ha esteso il sistema della responsabilita solidale
prevista per appalti e subappalti ai sensi dell’art. 29, comma 2, del d.lgs. n.
276/2003, anche all’ipotesi in cui I’appaltatore sia un consorzio che ha affida-
to 1’esecuzione del contratto ad una impresa consorziata. In questa ipotesi, in-
fatti, la Corte di Cassazione, definendo il negozio di affidamento tra consorzio
e consorziato come «un fenomeno di sub-derivazione del contratto d’appalto
e, in definitiva, di “sostanziale subappalto”», non ha fatto altro che valorizzare
la sostanza dell’operazione economica posta in essere, indipendentemente dal
fatto che il negozio di affidamento tra consorzio e consorziato non sia tecni-
camente riconducibile alla figura dell’appalto ma piuttosto a quella del man-
dato. La scelta sostanziale assolutamente condivisibile della giurisprudenza di
legittimita, dunque, in questo caso appare come un probabile indicatore di
progressiva estensione delle ipotesi legali della responsabilita solidale nelle
operazioni economiche di esternalizzazione della produzione.
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Anche sulla base di queste osservazioni, quindi, quello della codatorialita po-
trebbe essere considerato come un modello dottrinale utile e compatibile con
le modalita di produzione d’impresa caratterizzate da disintegrazione verticale
dei processi; la qual cosa appare sostanzialmente confermata dalle scelte del
legislatore che, ormai in un arco temporale significativo che va indicativa-
mente dalla 1. n. 196/1997 sul lavoro interinale fino ad oggi, ha dato a situa-
zioni analoghe risposte omogenee, tutte improntate sulla scelta della respon-
sabilizzazione delle imprese attraverso lo strumento della responsabilita soli-
dale.

Tuttavia, si ritiene che possa essere sostenuta anche una diversa configurazio-
ne teorica della solidarieta nell’ambito delle operazioni di disintegrazione ver-
ticale dell’impresa e di organizzazione decentrata della produzione, facendo
riferimento al principio della responsabilita da contatto sociale, gia ampia-
mente noto nel nostro ordinamento anche se in branche diverse dal diritto del
lavoro (sulla responsabilita da contatto sociale come convergenza tra respon-
sabilita contrattuale e responsabilita extracontrattuale, si veda C. CASTRONO-
VO, Liability between contract and tort, in T. WILHELMSSON, Perspectives of
Critical Contract Law, Aldershot, Dartmouth, 1993, 273. Per una ricostruzio-
ne giurisprudenziale: Cass., sez. un., 26 giugno 2007, n. 14712).

In effetti, seguendo questa impostazione, la legge richiederebbe che i processi
di esternalizzazione e disintegrazione verticale dell’impresa comportino che
I’impresa stessa non possa sfuggire, sul piano dell’equita e della buona fede
nei rapporti contrattuali collegati (da un lato gli esaminati contratti commer-
ciali tra imprese, ¢ dall’altro i contratti di lavoro relativi ai lavoratori che ma-
terialmente ne consentono la realizzazione), dall’obbligo di rispondere delle
eventuali distorsioni che queste modalita di organizzazione e di produzione
comportano. In quest’ordine di ricostruzione teorica, infatti, le imprese coin-
volte nei processi produttivi di esternalizzazione sarebbero responsabilizzate
rispetto ai crediti dei lavoratori coinvolti non tanto sulla base di un proprio
obbligo contrattuale rispetto a tali lavoratori, ma piuttosto in considerazione
del fatto che i contratti commerciali tra imprese determinano modalita orga-
nizzative e di produzione che concretamente incidono sui rapporti di lavoro di
chi ¢ chiamato a costituire il fattore produttivo lavoro necessario per la realiz-
zazione dei contratti commerciali posti in essere. In effetti, in quest’ottica, il
collegamento contrattuale fra contratto commerciale e contratto di lavoro co-
stituirebbe una forma di contatto sociale qualificato. Si realizzerebbe dunque
una forma di responsabilita solidale da contatto sociale qualificato, o meglio
da contatto negoziale, che impone ai contraenti veri e propri obblighi di prote-
zione nei confronti di soggetti che, pur non essendo del tutto estranei al nego-
zio, non sono pero parti di esso. Infatti, se € vero che nessun contratto lega ad
esempio il committente dell’appalto ai lavoratori dipendenti dell’appaltatore,
tuttavia ¢ innegabile che tra I’'uno e gli altri avvenga un contatto sociale che
consiste nella partecipazione alla medesima operazione economica, che giuri-
dicamente si realizza mediante il collegamento negoziale tra contratto di ap-
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palto e contratti di lavoro. Lo stesso avviene nel caso del trasferimento
d’azienda e di ramo d’azienda, ovvero nel distacco transnazionale. In sostan-
za, la medesima operazione economica complessiva a cui piu imprenditori
partecipano potrebbe essere configurata come il contatto sociale qualificato da
cui deriva, come strumento regolatorio imposto dalla legge, la tutela della re-
sponsabilita solidale.

Si osserva infine che, nell’ambito di questo tentativo di riconduzione a siste-
ma delle diverse ipotesi di responsabilita solidale esaminate, una proposta di
ricostruzione teorica di questo tipo, che suggerisce la configurazione della re-
sponsabilita solidale nelle esternalizzazioni come un obbligo di protezione di
fonte legale in capo alle imprese coinvolte, potrebbe avere il pregio, rispetto
all’ipotesi prospettata della codatorialita, di non implicare la necessita di met-
tere in discussione il principio generale di unicita della figura datoriale
nell’ambito del rapporto di lavoro. In questo senso, infatti, il rapporto di lavo-
ro rimarrebbe unitario, ma resterebbe salvo il principio di assunzione di re-
sponsabilita, da parte delle imprese protagoniste dei processi di esternalizza-
zione e di disintegrazione verticale, nei confronti della forza lavoro impegnata
nell’esecuzione di questi processi e nella realizzazione delle relative strategie
commerciali.

Davide Venturi
Scuola internazionale di dottorato in Diritto delle relazioni di lavoro
Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia

3. Lavoro irregolare

3.1. Circolare Ministero dell’interno 19 febbraio 2010, n. 1396 (in archivio
storico, voce Lavoro irregolare).

3.2. Circolare Ministero dell’interno 18 febbraio 2010, n. 1354 (in archivio
storico, voce Lavoro irregolare).

3.3. Circolare Ministero dell’interno 29 ottobre 2009, n. 6466 (in archivio
storico, voce Lavoro irregolare).

3.4, Messaggio Inps 31 agosto 2009, n. 19147 (in archivio storico, voce La-
voro irregolare).

3.5. Circolare Inps 10 agosto 2009, n. 101 (in L Boll. Adapt, 2009, n. 25).

(3.1. - 3.5.) Sanatoria per colf e badanti: profili procedurali e bilancio

Sommario: 1. La prassi: assunzione di una colf regolare al di fuori della sanatoria ¢
cenni sul contratto di lavoro domestico. — 2. Sanzioni per il lavoro domestico in
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nero. — 3. Disciplina giuridica della sanatoria: un quadro generale delle norme
principali. — 4. Requisiti per rientrare nella regolarizzazione. — 5. Come ¢ avvenu-
ta la regolarizzazione: gli step fondamentali della sanatoria. — 6. Limiti della sa-
natoria: un bilancio finale.

1. Nel caso il lavoratore domestico sia di nazionalita italiana o di Paesi
dell’Unione europea, il datore di lavoro puo assumere direttamente il lavora-
tore, dopo aver concordato con quest’ultimo gli elementi fondamentali del
contratto, ovvero: orario, retribuzione, ferie ecc.

Il lavoratore puo essere assunto anche se non iscritto nelle liste di collocamen-
to, ¢ perd necessario che sia in possesso del codice fiscale, di un documento
d’identita e della tessera sanitaria aggiornata e rilasciata dall’ Asl.

Dato che ¢ ammessa 1’assunzione di minori sedicenni, se il lavoratore dome-
stico ¢ minorenne, oltre ai documenti indicati deve presentare: il certificato di
idoneita al lavoro, rilasciato dall’ufficiale sanitario dell’Asl di zona dopo visi-
ta medica a cura e carico del datore; la dichiarazione dei genitori, o di chi e-
sercita la potesta familiare, con cui si acconsente che il minorenne viva presso
la famiglia del datore o, in alternativa, per i minori impiegati a ore 0 a mezzo
servizio, I’autorizzazione scritta di chi esercita la potesta genitoriale.

Il datore che vuole assumere un extracomunitario gia residente in Italia deve
stipulare con questo un contratto di soggiorno, procedendo come segue. Com-
pilare e sottoscrivere, con il lavoratore straniero, il modulo Q per stipulare il
contratto di soggiorno per lavoro e inviare tramite raccomandata al SUI (Spor-
tello Unico per I’Immigrazione) di residenza ’originale del contratto (modulo
Q) con allegata la copia di un proprio documento d’identita; quindi consegna-
re al lavoratore straniero copia del contratto e della ricevuta postale di ritorno.
Sulla ricevuta postale ¢ necessario indicare i dati del lavoratore per cui si € ri-
chiesto il nulla osta. Il lavoratore extracomunitario dovra essere in possesso di
un permesso di soggiorno valido per lo svolgimento di un’attivita lavorativa e
sottoscrivere il modulo Q per il contratto di soggiorno per lavoro.

Se il lavoratore extracomunitario non € ancora entrato in Italia, il datore che
vuole instaurare un rapporto di lavoro domestico con un extracomunitario re-
sidente all’estero, deve attendere la pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale del
decreto flussi dell’anno in corso e presentare la domanda di nulla osta al lavo-
ro.

Le domande di assunzione in formato digitale, fino a un massimo di cinque
per ogni datore, dovranno essere inoltrate on /ine nei termini indicati dal de-
creto flussi.

La domanda di nulla osta viene contestualmente trasmessa alla Questura e alla
Dpl competente per 1’avvio della pratica.

Il datore viene convocato dal SUI per la consegna del nulla osta — che ha una
validita di 6 mesi — e la sottoscrizione del contratto, predisposto dallo stesso
Sportello.

Il datore dovra, in ogni caso, garantire un orario di lavoro settimanale non in-
feriore a 20 ore e dimostrare di possedere, al netto delle ritenute fiscali, un
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reddito annuo (anche derivante dal cumulo dei redditi dei parenti di primo
grado non conviventi) di importo almeno doppio rispetto all’ammontare della
retribuzione annua dovuta al lavoratore da assumere, maggiorato dei contribu-
ti da versare.

Il datore che assume un lavoratore straniero in qualita di assistente familiare,
perché affetto lui stesso da patologie o gravi handicap che ne limitano
I’autosufficienza, non ha 1’obbligo dell’autocertificazione relativa alla sua ca-
pacita economica, ma ha I’obbligo di impegnarsi al pagamento delle spese di
viaggio per il rientro del lavoratore nel paese di provenienza. Il datore deve
altresi impegnarsi a comunicare ogni variazione concernente il rapporto, assi-
curare la disponibilita di un alloggio adeguato e, al momento della convoca-
zione presso il SUI per la consegna del nulla osta, esibire la ricevuta
dell’avvenuta richiesta del certificato di idoneita alloggiativa (rilasciato dal
Comune o dall’Asl di competenza); il certificato va richiesto anche nel caso in
cui il lavoratore alloggera presso I’assistito per svolgere le mansioni di assi-
stente alla persona.

Una volta concesso il nulla osta, il SUI lo trasmette insieme al contratto di
soggiomno e al codice fiscale, richiesto all’Agenzia delle Entrate, alla compe-
tente rappresentanza diplomatico-consolare italiana all’estero, che rilascera al
lavoratore il visto d’ingresso da lui precedentemente richiesto.

Il cittadino extracomunitario, ottenuto il visto d’ingresso presso la rappresen-
tanza diplomatica o consolare italiana all’estero, deve recarsi, entro 8 giorni
dall’ingresso in Italia, presso il SUI per firmare sia il contratto che la richiesta
di permesso di soggiorno.

La Questura, infine, convochera il cittadino extracomunitario per la consegna
del permesso.

Lo Sportello Unico consegnera al lavoratore, oltre al contratto di soggiorno,
una copia della Carta dei Valori e una guida alle leggi sull’immigrazione pre-
disposta dal Ministero dell’interno, tradotta nella lingua conosciuta dal citta-
dino straniero.

Il contratto di soggiorno per lavoro, stipulato con il datore mediante il modulo
Q, ¢ obbligatorio sia per instaurare un nuovo rapporto di lavoro, che per il rin-
novo del permesso di soggiorno. Pertanto, il lavoratore gia residente in Italia,
che abbia concluso un rapporto e il cui permesso di soggiorno sia prossimo
alla scadenza, accettando un’altra offerta di lavoro, puo ottenere il rinnovo del
permesso presentando il contratto stipulato con il nuovo datore.

Per quanto attiene al contratto, le condizioni di lavoro devono essere concor-
date tra il datore e il lavoratore in una lettera d’assunzione che dovra indicare:
la data di inizio del rapporto; I’eventuale data di cessazione, se il contratto ¢ a
termine; I’eventuale durata del periodo di prova; la categoria di inquadramen-
to e I’anzianita di servizio del lavoratore; la retribuzione pattuita; la conviven-
za o meno con il datore; le eventuali condizioni del vitto e dell’alloggio; gli
orari della prestazione di lavoro; 1’eventuale giorno del riposo settimanale e la
mezza giornata di riposo settimanale aggiuntiva (in caso di lavoro dipendente
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con impegno costante); il periodo concordato per il godimento delle ferie an-
nuali; la previsione di eventuali temporanei spostamenti per villeggiatura o
altri motivi familiari.

I lavoratori sono inquadrati in quattro livelli, a ciascuno dei quali corrispon-
dono due parametri retributivi, normale e super:

— Livello A. Appartengono a questo livello i collaboratori generici, non ad-
detti all’assistenza di persone, sprovvisti di esperienza o con esperienza (ma-
turata anche presso datori diversi) non superiore a 12 mesi, nonché i lavoratori
che svolgono con competenza le proprie mansioni a livello esecutivo e sotto il
diretto controllo del datore. Profili A “normale”: collaboratore generico in
prima formazione, addetto alle pulizie, addetto alla lavanderia, aiuto di cucina,
stalliere, assistente ad animali, addetto alla pulizia e annaffiatura delle aree
verdi, operaio comune. Profili A “super”: addetto alla mera compagnia di per-
sone autosufficienti, baby sitter con mansioni occasionali /o saltuarie di mera
vigilanza di bambini in occasione di assenze dei familiari.

— Livello B. Appartengono a questo livello i collaboratori familiari che, in
possesso della necessaria esperienza, svolgono con specifica competenza le
proprie mansioni, ancorché a livello esecutivo. Profili B “normale”: collabora-
tore polifunzionale, custode, addetto alla stireria, cameriere, giardiniere, ope-
raio qualificato, autista. Profili B “super”: assistente a persone (anziani o
bambini) autosufficienti con mansioni connesse al vitto e alla pulizia della ca-
sa.

— Livello C. Appartengono a questo livello i collaboratori che, in possesso
di specifiche conoscenze di base, operano con totale autonomia e responsabi-
lita. Profili C “normale”: cuoco, addetto alla preparazione delle pietanze e
all’approvvigionamento delle materie prime. Profili C “super”: assistente a
persone non autosufficienti, senza diploma professionale, con mansioni con-
nesse al vitto e alla pulizia della casa.

— Livello D. Appartengono a questo livello i collaboratori che, in possesso
dei necessari requisiti professionali, ricoprono specifiche posizioni di lavoro
caratterizzate da responsabilitd, autonomia decisionale e/o coordinamento.
Profili D “normale”: amministratore di beni di famiglia, maggiordomo, go-
vernante, capo cuoco, capo giardiniere, istitutore. Profili D “super”: assistente
a persone (anziani o bambini) non autosufficienti in possesso di diploma pro-
fessionale o di un attestato specifico (es. assistente geriatrico) con mansioni
connesse al vitto e alla pulizia della casa, direttore di casa.

I versamenti effettuati all’Inps dal datore consentono al lavoratore di accedere
alle prestazioni assicurative e pensionistiche, se in possesso dei requisiti ri-
chiesti dalla legge: prestazioni a carico Inps, assegno per il nucleo familiare,
indennita di disoccupazione, indennita di maternita, indennita antitubercolosi,
cure termali, assegno di invalidita, pensione di inabilita, pensione di anzianita,
pensione di vecchiaia, pensione ai superstiti o di reversibilita.

2. 11 datore ha I’obbligo di comunicare all’Inps 1’assunzione e 1’eventuale tra-
sformazione o cessazione del rapporto. Se il datore omette o ritarda la comu-
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nicazione obbligatoria all’Inps, deve pagare una sanzione amministrativa alla
Dpl che va da 200 a 500 euro per ogni lavoratore di cui non si € comunicata
I’assunzione. Questa sanzione amministrativa puo essere cumulata con la san-
zione prevista per la mancata iscrizione all’Inps e/o alla sanzione civile previ-
sta per I’omesso pagamento dei contributi.

In caso di mancata iscrizione del lavoratore domestico all’Inps, la Dpl puo
applicare al datore una sanzione che va da 1.500 a 12.000 euro per ciascun la-
voratore “in nero”, maggiorata di 150 euro per ciascuna giornata di lavoro ef-
fettivo, cumulabile con le altre sanzioni amministrative e civili previste contro
il lavoro nero.

Nel caso di “lavoro nero” (lavoratore assunto senza comunicazione € senza
iscrizione all’Inps), la legge prevede che, per I’omesso pagamento dei contri-
buti di ogni lavoratore, il datore debba pagare le sanzioni civili al tasso del
30% in base annua, calcolate sull’importo dei contributi evasi con un minimo
di 3.000 euro, indipendentemente dalla durata della prestazione lavorativa ac-
certata. Quindi, anche per una sola giornata di lavoro “in nero”, il datore pud
essere punito con la sanzione minima applicabile di 3.000 euro.

Il versamento tardivo dei contributi comporta I’applicazione al datore di san-
zioni pecuniarie, da parte dell’Inps, al tasso vigente alla data di pagamento o
di calcolo (attualmente pari al 7% in base annua) e per un massimo del 40%
sull’importo dovuto nel trimestre o sulla cifra residua da pagare. Questo tasso
di interesse si applica a condizione che il datore effettui spontanecamente il
versamento entro i 12 mesi dal termine stabilito per il pagamento dei contribu-
ti, prima di contestazioni o richieste da parte di Inps, Inail e Dpl. Se questo
termine non viene rispettato, si ricade nel caso dell’evasione contributiva,
sanzionata con un’aliquota del 30% in base annua sull’importo evaso nel tri-
mestre.

3. La regolarizzazione di colf e badanti ¢ disciplinata dall’art. 1-ter del d.l. n.
78/2009, convertito in 1. 3 agosto 2009, n. 102, ¢ integrata da successivo Va-
demecum che illustra in dettaglio la procedura di regolarizzazione. Con tale
norma il Governo ha inserito all’interno del c.d. “pacchetto anticrisi” (I. 3 a-
gosto 2009, n. 102, art. 1-fer) un emendamento che ha stabilito la procedura di
emersione dei rapporti di lavoro irregolari.

Secondo la normativa, i datori che al 30 giugno 2009 avevano impiegato irre-
golarmente da almeno 3 mesi lavoratori italiani, comunitari o extracomunitari
potevano avvalersi della procedura di emersione dal lavoro irregolare.

Per i lavoratori extracomunitari la procedura ¢ stata di competenza del Mini-
stero dell’interno: si ¢ trattato di una procedura on line attraverso la quale le
posizioni degli extracomunitari privi di titoli di soggiorno, che abilitavano allo
svolgimento di un’attivita lavorativa, sono state di fatto regolarizzate con tutte
le problematiche e le difficolta dei singoli casi.

Dal 1° ottobre 2009 il SUI ha ricevuto le domande, ha acquisito il parere della
Questura su eventuali motivi ostativi al rilascio del permesso, ha convocato il
datore e il lavoratore per la verifica delle dichiarazioni rese per via informati-
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ca nella domanda di emersione, previa acquisizione delle documentazioni
reddituali o sanitarie necessarie; infine il SUI ha proceduto parimenti alla ve-
rifica dell’avvenuto versamento del contributo di 500.00 euro e altresi alla ve-
rifica del codice identificativo dell’imposta di bollo.

Dall’entrata in vigore della legge e fino alla conclusione del procedimento
volto all’emersione, sono stati sospesi i procedimenti penali ¢ amministrativi
nei confronti dei datori e dei lavoratori interessati per le violazioni delle nor-
me relative all’ingresso e al soggiorno nel territorio, nonché delle norme rela-
tive all’impiego di lavoratori di carattere finanziario, fiscale, previdenziale e
assistenziale.

Per i lavoratori italiani, comunitari ed extracomunitari muniti di permesso di
soggiorno per lavoro subordinato in corso di validita, I’iscrizione del rapporto
di lavoro all’Inps ha quindi comportato 1’estinzione degli illeciti amministra-
tivi.

L’Inps, con circ. 10 agosto 2009, n. 101 (in epigrafe), a seguito della emana-
zione della 1. n. 102/2009, ha dettato talune disposizioni in materia di legaliz-
zazione del lavoro irregolare, chiarendo alcuni adempimenti di competenza
Inps.

Con risoluzione n. 209/E dell’11 agosto 2009, 1’Agenzia delle Entrate ha poi
precisato che sono stati istituiti i codici tributo da indicare per il versamento
del contributo per I’emersione di lavoratori italiani, comunitari ed extracomu-
nitari occupati in attivita di assistenza e lavoro domestico (badanti e colf).

Il 31 agosto 2009 il Ministero del lavoro, il Ministero dell’interno ¢ I’ANCI
hanno siglato un protocollo di intesa riguardante la collaborazione per
I’attivita di informazione relativa alle dichiarazioni di emersione.

L’Inps, con messaggio del 31 agosto 2009, n. 19147 (in epigrafe), ¢ interve-
nuto in materia di acquisizione delle dichiarazioni presentate all’Inps ai sensi
dell’art. 1-fer, comma 2, lett. a, della 1. 3 agosto 2009, n. 102, in particolare in
tema di assistenza all’utenza per la stampa del modello F24.

Con la circ. 29 ottobre 2009, n. 6466 (in epigrafe), il Ministero dell’interno ha
affrontato la questione relativa alla possibilita per il datore di rinunciare
all’istanza di emersione presentata nel settembre del 2009. Si ¢ ritenuta possi-
bile la rinuncia solo dopo che il datore abbia perfezionato la volonta di regola-
rizzare il lavoratore attraverso il pagamento dei 500 euro, la firma del contrat-
to e la comunicazione obbligatoria dell’assunzione all’Inps. La rinuncia for-
malizzata tramite presentazione al SUI ha comportato I’archiviazione del pro-
cedimento di emersione e la cessazione della sospensione dei procedimenti
sanzionatori. Nel caso in cui la rinuncia ¢ stata determinata da decesso della
persona da assistere, ¢ stato consentito il subentro di un componente del nu-
cleo familiare del defunto.

11 Ministero del lavoro ha poi pubblicato sulla Gazzetta ufficiale del 2 novem-
bre 2009, il decreto 2 settembre 2009, contenente le modalita di corresponsio-
ne delle somme e degli interessi dovuti per la regolarizzazione, a titolo di con-
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tributi relativi a periodi lavorativi antecedenti il trimestre sanato con il paga-
mento del contributo forfetario.

Con circ. 1° dicembre 2009, il Ministero dell’interno ha chiarito che
I’avvenuto pagamento del contributo forfetario puo considerarsi manifesta-
zione espressa di volonta del datore di procedere alla regolarizzazione del
rapporto con il cittadino extracomunitario.

Con circ. 7 dicembre 2009, il Ministero dell’interno ha da ultimo precisato
che ’estinzione dei reati e degli illeciti amministrativi, relativi alle violazioni
previste dalla 1. n. 102/2009, deriva esclusivamente dal completamento della
procedura di emersione, attraverso la sottoscrizione del contratto di soggiorno
presso lo Sportello Unico, la comunicazione dell’assunzione all’Inps e la ri-
chiesta di rilascio del permesso di soggiorno da parte del lavoratore straniero.
Con messaggio 9 dicembre 2009, n. 28660, I'Inps ha definito tre situazioni
tipo:

1) Rapporto di lavoro che si costituisce, per subentro, con datore diverso
dall’originario richiedente.

11 funzionario Inps in questo caso ha acquisito due rapporti di lavoro: il primo,
con il datore originario, inserendo come «data di sottoscrizione del contratto
di soggiorno» la data del decesso dell’assistito, che coincide anche con la data
di cessazione del rapporto; il secondo, con il soggetto subentrante, anche con
dati diversi da quelli della domanda di emersione originaria relativamente alle
caratteristiche del rapporto di lavoro, con data di assunzione corrispondente al
giorno successivo al decesso, nel rispetto di quanto previsto dall’art. 1-ter,
comma 4, 1. n. 102/2009, come da accertamenti svolti dal SUI al momento
della convocazione e stipula del contratto di soggiorno.

Qualora il subentro di un familiare non ¢ avvenuto, il SUI ha desunto dalla
domanda di emersione i dati relativi al rapporto di lavoro e, quindi, ha inserito
come cessazione la data del decesso.

2) Presa d’atto dello Sportello Unico del sopravvenire di causa di forza
maggiore o di rinuncia che impedisce il perfezionamento del procedimento di
emersione e rilascio di permesso per attesa occupazione al lavoratore inte-
ressato.

Il funzionario in questo caso ha acquisito il rapporto di lavoro e la relativa
cessazione alla data definita da parte dello Sportello Unico.

3) Mancato perfezionamento del procedimento di emersione per rinuncia
immotivata o mancata presentazione allo Sportello Unico per la formalizza-
zione della rinuncia.

Il funzionario, tenuto conto che decadono tutti i benefici previsti dalla sanato-
ria, ha acquisito questi rapporti di lavoro in procedura intranet senza la pre-
ventiva selezione prevista per I’emersione, con 1’applicazione di tutte le san-
zioni previste dalla normativa generale nei casi di assunzione di lavoratori e-
xtracomunitari privi del permesso.

Il Ministero dell’interno, con la circ. 23 dicembre 2009, prot. n. 0008456, ha
chiarito i casi relativi all’impossibilita del datore di andare presso il SUI per la
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firma del contratto di soggiorno. In questo caso, il coniuge, i figli o altri pa-
renti, in linea retta o collaterale fino al terzo grado, possono sottoscrivere il
contratto di soggiorno per conto del proprio congiunto, facendo ricorso, oltre
che ad apposita procura notarile, anche a delega o mandato con firma autenti-
cata da un funzionario del Comune di residenza del datore.

Nel caso in cui si ¢ dovuto procedere al cumulo dei redditi, si ¢ inteso per nu-
cleo familiare non soltanto quello costituito dai familiari che hanno la mede-
sima residenza, ma anche la c.d. “famiglia anagrafica”, che comprende un in-
sieme di persone legate da vincolo di matrimonio, parentela, affinita, adozio-
ne, tutela o da vincoli affettivi, coabitanti e aventi dimora abituale nello stesso
Comune.

L’Inps ¢ intervenuta con messaggio 29 dicembre 2009, n. 30264, dove ha poi
semplicemente ricordato la spedizione dei bollettini per il pagamento dei con-
tributi per i domestici extracomunitari per i quali era in corso la procedura di
emersione.

Con circ. 18 febbraio 2010, n. 1354 (in epigrafe), il Ministero dell’interno ha
confermato che la mancata presentazione delle parti, senza giustificato moti-
vo, ha comportato I’archiviazione del procedimento e la conseguente cessa-
zione della sospensione dei procedimenti penali e amministrativi nei confronti
del datore e del lavoratore extracomunitario.

Infine, con circ. 19 febbraio 2010, n. 1396 (in epigrafe), il Ministero
dell’interno ha precisato che, nel caso in cui il lavoratore straniero ¢ alloggiato
presso il datore o € ospite di un terzo, € necessario esibire al SUI il certificato
di conformita dell’alloggio oppure la cessione di fabbricato per ospitalita pre-
sentata dal datore alle competenti Autorita di PS.

4. Si riassumono di seguito quelli che, a suo tempo, sono stati identificati co-
me 1 requisiti principali per rientrare nella regolarizzazione, brevemente ab-
biamo:

Requisiti per il lavoratore.

I lavoratori che hanno potuto chiedere la regolarizzazione sono cittadini ita-
liani, comunitari o extracomunitari fondamentalmente con due condizioni: in
possesso di titolo di soggiorno, in corso di validita, che consente lo svolgi-
mento di attivita di lavoro subordinato non stagionale; oppure irregolarmente
presenti sul territorio, in possesso di passaporto o altro documento valido per
I’espatrio che svolgono mansioni di collaboratore familiare.

In entrambi i casi, i lavoratori extracomunitari avrebbero dovuto svolgere
mansioni di collaboratori familiari e, al 30 giugno 2009, essere stati occupati
da almeno 3 mesi irregolarmente e continuare ad esserlo alla data della do-
manda. Non era previsto alcun pagamento di contributi a carico del lavoratore
€ nessuna sanzione.

Nel caso del lavoratore extracomunitario irregolarmente presente sul territo-
rio, la data di ingresso indicata sul modello di richiesta del permesso doveva
essere compatibile con la dichiarazione del datore.
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Non sono stati ammessi alla regolarizzazione gli extracomunitari se nei loro
confronti € stato emesso provvedimento di espulsione per motivi di sicurezza,
di ordine pubblico o di terrorismo, e gli stessi sono risultati condannati (anche
in caso di sentenze non definitive).

Dal 5 agosto 2009 e fino alla definizione della pratica, il clandestino in fase di
emersione non poteva piu essere espulso e nei suoi confronti sono stati sospe-
si 1 procedimenti penali e amministrativi per la violazione delle norme
sull’ingresso in Italia. Reati e illeciti amministrativi sono stati estinti definiti-
vamente quando la regolarizzazione ¢ andata a buon fine, con la contestuale
firma del contratto di soggiorno, presentazione all’Inps dell’assunzione e rila-
scio del permesso.

Requisiti per il datore.

Sono stati equiparati ai datori domestici anche alcune particolari persone giu-
ridiche, ad esempio, casi di convivenze in comunita religiose, convivenze mi-
litari con lavoratori addetti al servizio dei conviventi, comunita senza fini di
lucro, indipendentemente dal numero dei componenti. Non rientravano nella
casistica: gli alberghi, le pensioni, gli affittacamere e le cliniche private; non-
ché i collegi-convitti, anche se esercitati senza fini di lucro.

I datori domestici potevano essere italiani, comunitari residenti in Italia, e-
xtracomunitari in possesso di permesso di soggiorno CE per soggiornanti di
lungo periodo (ex carta di soggiorno), extracomunitari in possesso di carta di
soggiorno in quanto familiari di cittadino comunitario, apolidi.

Hanno potuto aderire alla regolarizzazione anche i familiari non conviventi
con i soggetti che necessitano di assistenza (es. il figlio per la madre).

Tali datori alla data del 30 giugno 2009 avrebbero dovuto aver occupato, da
almeno 3 mesi irregolarmente e senza interruzione, personale per i lavori in
famiglia e avrebbero dovuto aver continuato a occuparli alla data della do-
manda. Naturalmente, detti datori avrebbero potuto anche sanare periodi pre-
cedenti al 1° aprile 2009, ma le richieste effettive in tal senso sono state piut-
tosto esigue, perché sanare per periodi antecedenti avrebbe voluto dire versare
maggiori contributi.

11 datore ha provveduto poi al pagamento di 500 euro per ogni lavoratore, di-
chiarando parimenti la sussistenza del rapporto dal 1° al 30 settembre 2009.
Per i lavoratori italiani, comunitari o extracomunitari in possesso di titolo di
soggiorno che consentiva lo svolgimento di attivita di lavoro subordinato non
stagionale, la domanda di emersione andava presentata all’Inps su modello
LD-EM2009. La domanda cosi presentata doveva contenere una serie di ele-
menti documentali, ovvero: dati ed estremi dei documenti delle parti, ricevuta
del pagamento di 500 euro, attestazione dell’occupazione, data di inizio, ora-
rio di lavoro, qualifica di colf o badante, retribuzione ora/mese.

Per gli extracomunitari clandestini, invece, la domanda ¢ stata presentata di-
rettamente al SUI, fino al 30 settembre 2009, cido ha comportato la rinuncia
alla richiesta di nulla osta presentata con i flussi non stagionali 2007/2008.
Ogni nucleo familiare ha potuto regolarizzare al massimo una colf e due ba-
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danti. I datori hanno dovuto dichiarare la sussistenza del rapporto di lavoro
almeno dal 1° aprile e per i 3 mesi successivi, nonché 1’esistenza del rapporto
stesso ancora al 30 settembre 2009.

Per quanto attiene al reddito, per 1’assunzione di una colf era necessario un
reddito imponibile (da dichiarazione redditi 2008) non inferiore a 20.000 euro
annui, per nuclei di un solo soggetto percettore di reddito, e non inferiore a
25.000 euro annui per nuclei di piu soggetti conviventi e percettori di reddito.
Si ¢ trattato naturalmente del reddito imponibile al lordo delle imposte.

Per la determinazione del reddito poteva essere presa in considerazione anche
la disponibilita di un reddito esente da dichiarazione annuale e/o da CUD (es.
assegno di invalidita).

Per I’assunzione della badante, invece, non era indispensabile il requisito del
reddito, ma doveva essere presentata al SUI idonea certificazione della strut-
tura sanitaria pubblica (Asl) o della commissione medica che certificava
I’invalidita del badato.

5. Il processo per la sanatoria si € sviluppato in 4 fasi.

Prima fase: Presentazione della domanda telematica dal 1° al 30 settembre
2009. La domanda doveva contenere: dati del datore, estremi del titolo di sog-
giorno, generalita del lavoratore, estremi del passaporto o altro titolo valido,
tipologia e modalita di impiego (qualifica, orario, ecc.), attestazione del reddi-
to adeguato (per colf), impegno a presentare dichiarazione del medico (per
badante), dichiarazione di retribuzione non inferiore al Ccnl (in ogni caso una
retribuzione mensile non inferiore al minimo previsto per 1’assegno sociale),
estremi della ricevuta di pagamento dell’importo forfettario, proposta del con-
tratto di soggiorno ex d.lgs. n. 286/1998 5-bis, sistemazione alloggiava, dati
dell’alloggio, locazione a carico del datore.

Seconda fase: Invio della domanda (dal 1° al 30 settembre 2009). Gli inter-
mediari erano tenuti a consegnare la ricevuta al datore di lavoro. La data della
dichiarazione era considerata quella di acquisizione da parte del sistema in-
formatico del Ministero.

Terza fase: Convocazione delle parti allo Sportello Unico SUI della Prefettu-
ra. La convocazione ¢ avvenuta dopo la verifica in ordine cronologico
dell’ammissibilita della dichiarazione da parte della Questura che ha rilasciato
il nulla osta.

Quarta fase: Presentazione delle parti al SUI Nel giorno di convocazione
occorreva presentare: ricevuta del pagamento di 500 euro, certificazione
dell’Asl o del medico, marca da bollo da 14,32 euro (codice a barre gia indi-
cato nella domanda), documentazione relativa al reddito 2008 e CUD 2009
(solo per la regolarizzazione di colf).

Se la documentazione risultava insufficiente, poteva essere integrata con una
nuova convocazione.

La mancata presentazione delle parti senza giustificato motivo ha comportato
I’archiviazione del procedimento in corso.
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Nel caso in cui la domanda sia stata dichiarata irricevibile, archiviata o riget-
tata, non si € avuto in alcun caso la restituzione dei 500 euro.

Inoltre, se il datore ¢ deceduto nel corso dell’iter, la domanda ¢ stata rigettata,
a meno che uno dei familiari non sia subentrato nel rapporto.

Se la pratica ¢ stata archiviata o rigettata, la sospensione dei procedimenti pe-
nali e amministrativi € cessata.

Al SUI erano presenti: un operatore per la Prefettura, che ha controllato la
corrispondenza tra i dati della domanda presentata on line e i documenti ri-
chiesti per il perfezionamento della pratica; un ispettore del Ministero del la-
voro, che ha controllato 1I’inquadramento contrattuale e la sussistenza delle
condizioni di reddito; infine un operatore Inps che ha acquisito la domanda ai
fini del pagamento dei contributi.

La convocazione presso il SUI, se i documenti erano regolari, si ¢ conclusa
con la stipula del contratto di soggiorno e il rilascio del codice fiscale.

Il datore, in giornata, ha dovuto poi recarsi con il lavoratore in un ufficio po-
stale per spedire il plico e pagare la relativa tassa.

Era comunque possibile, concluso 1’iter burocratico, verificare lo stato della
pratica attraverso un link presente sul sito del Ministero dell’interno.

6. Ci si puo chiedere a questo punto quali siano i reali limiti della sanatoria,
ovvero se quella che sta per concludersi puo essere considerata vera sanatoria.
11 controllo da parte della commissione del SUI ¢ stato un controllo di natura
formale, limitato alla verifica della presenza dei requisiti richiesti dalla legge,
ma quasi mai € entrato nel merito.

Quanti dei rapporti regolarizzati sono stati tali? Quanti davvero erano reali
domestici e non amici o lavoratori in nero del datore, che utilizzavano questa
occasione per poter regolarizzare la propria posizione? Forse la normativa a-
vrebbe dovuto porre dei limiti piu stringenti, entrare anche nel merito della
regolarizzazione o, piu semplicemente, non contemplare solo il lavoro dome-
stico come possibile rapporto da regolarizzarsi, ma anche altre tipologie di
rapporto di lavoro subordinato.

Per non parlare dei ravvedimenti operosi effettuati ex post per raggiungere i
limiti di reddito necessari per poter attuare la regolarizzazione, quando il red-
dito in prima seduta della commissione veniva reputato insufficiente per pro-
cedere alla regolarizzazione dei lavoratori.

Altro punctum dolens sono state le autodichiarazioni di parentela tra extraco-
munitari ai fini della regolarizzazione: diverse Dpl hanno acquisito le autodi-
chiarazioni ai sensi dell’art. 47 del d.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445, ma quan-
ti erano effettivamente i rapporti di parentela reali? Si pensi a quelli tra cugini
dove, ad esempio, i cognomi sono diversi e dallo stato di famiglia, ovviamen-
te, tale legame non emerge.

Problematiche si sono poste anche per le badanti, dove, pur non essendo ne-
cessario il requisito del reddito, sono emerse perplessita in tema di certifica-
zioni circa lo stato di salute del badato, la dove non esisteva a monte una di-
chiarazione della commissione medica; la certificazione doveva infatti perve-
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nire necessariamente dal medico dell’Asl e talvolta questa acquisizione non ¢
stata semplice perché la patologia non era ben identificata o circoscritta, tale
da compromettere 1’autosufficienza del badato.

Certamente questa sanatoria si ¢ rivelata insufficiente a regolarizzare la stra-
grande maggioranza dei lavoratori clandestini che operano nel nostro paese,
da qui I’auspicio che il Parlamento intervenga per regolarizzare il fenomeno
dell’immigrazione con interventi di diversa natura, piu mirati e atti a garantire
quelli che sono i diritti fondamentali del lavoratore immigrato, perché solo la
regolarizzazione del fenomeno in maniera dettagliata pud consentire una paci-
fica convivenza tra lavoratori.

Anna Rita Caruso
Ispettore del lavoro

4. Salute e sicurezza

4.1. Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio sulla legge ap-
plicabile alle obbligazioni contrattuali (Roma I) 17 giugno 2008, n. 593 (in
indice A-Z, voce Lavoro transnazionale (legge applicabile)).

4.2. Decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, come modificato dal decreto legisla-
tivo 3 agosto 2009, n. 106 (in EH indice A-Z, voce Testo Unico della salute e si-
curezza nei luoghi di lavoro).

(4.1. — 4.2.) Considerazioni in merito ai profili prevenzionistici del lavoro
transnazionale in caso di distacco e trasferta all’estero

Sommario: 1. Impostazione del problema: la legge applicabile al rapporto di lavoro
funzionalmente transnazionale. — 2. Articolazione dell’obbligo prevenzionistico
in caso di missione all’estero del lavoratore in paesi non comunitari. — 3. Artico-
lazione dell’obbligo prevenzionistico in caso di missione all’estero del lavoratore
in paesi comunitari e coordinamento con la direttiva 96/71/CE. — 4. I limiti
dell’applicazione della disciplina prevenzionistica in caso di fattispecie transna-
zionali.

1. Le imprese che esercitano la propria attivitd sui mercati stranieri ricorrono
frequentemente all’invio all’estero di propri lavoratori, in trasferta ovvero in
distacco. Sopravvengono cosi elementi di estraneita che pongono problemi
specifici in termini di individuazione della disciplina applicabile, tanto piu ri-
levanti per materie quali quella prevenzionistica, che si connotano nel quadro
comparato per il carattere imperativo della regolazione.

Il tema deve essere considerato con riferimento, in primo luogo, al conflitto di
leggi tra gli ordinamenti interessati: se 1’esecuzione all’estero dell’attivita la-
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vorativa, seppure solo temporaneamente, ¢ idonea ad incidere sulla individua-
zione della legge applicabile e come debbano essere coordinate la lex contrac-
tus individuata sulla scorta del metodo conflittuale e le disposizioni di appli-
cazione territoriale in vigore nel paese di destinazione.

Va detto, infatti, che il ricorso alla soluzione internazional-privatistica ¢ al
metodo conflittuale rimane imprescindibile per I’ipotesi di invio del lavorato-
re in missione tanto in paesi extracomunitari, quanto nello spazio dell’Unione
europea. Nel primo caso, la sussistenza di un diritto uniforme di natura inter-
nazionale e fonte convenzionale riguarda piuttosto i profili di regolazione pre-
videnziale e tributaria della fattispecie transnazionale (il riferimento ¢ alle
convenzioni di sicurezza sociale e alle convenzioni contro la doppia imposi-
zione). Nell’Unione europea, il processo di armonizzazione relativamente alla
regolazione del rapporto di lavoro, vincolato agli spazi della competenza co-
munitaria, non ha raggiunto un livello tale da poter fare a meno del ricorso ai
sistemi di diritto internazionale privato per I’individuazione della legge appli-
cabile al contratto di lavoro.

Nello spazio comunitario risultano, infatti, oggi definitivamente uniformati,
solo 1 criteri di individuazione della legge applicabile alle obbligazioni con-
trattuali e, segnatamente, al contratto di lavoro, a seguito della piena operativi-
ta del regolamento 17 giugno 2008, n. 593 (c.d. Regolamento Roma I, in epi-
grafe), applicabile ai contratti conclusi a decorrere dal 17 dicembre 2009 (cfr.
art. 28). A fronte della estensione della competenza comunitaria alla coopera-
zione giudiziale in materia civile (con il Trattato di Amsterdam), il regola-
mento traduce, con modifiche, in strumento comunitario direttamente applica-
bile e con efficacia erga omnes la convenzione di Roma del 1980 sulla legge
applicabile alle obbligazioni contrattuali (resa esecutiva in Italia con 1. 18 di-
cembre 1984, n. 975, ed entrata in vigore il 1° aprile 1991), convenzione di
ispirazione comunitaria, a cui negli anni, hanno progressivamente aderito i
paesi che entravano a far parte della Comunita. Il regolamento si applica dun-
que nello spazio comunitario eccezzion fatta per Regno Unito e Danimarca,
per i quali € ancora applicabile la convenzione.

Il regolamento conserva il carattere universale della convenzione (cfr. art. 2)
di modo che la legge individuata sulla base dei relativi criteri di collegamento
si applica indipendentemente dal fatto che si tratti dell’ordinamento di uno
Stato membro ovvero di un paese non comunitario.

Con riferimento al contratto e al rapporto di lavoro, il regolamento (e prima la
convenzione) confermano, rispetto alle altre ipotesi contrattuali, il ruolo privi-
legiato dell’autonomia delle parti nella scelta della legge applicabile. Tuttavia,
la peculiare istanza di tutela del lavoro ¢ assicurata imponendo il limite in vir-
tu del quale la scelta compiuta delle parti in merito alla legge applicabile non
puo privare il lavoratore della tutela che gli sarebbe assicurata dalle norme
imperative (alle quali le parti non possono derogare per contratto) previste
nell’ordinamento che sarebbe competente applicando i criteri di collegamento
sussidiari rilevanti in assenza della scelta (cfr. art. 6 della convenzione e, ora,
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art. 8, § 1, del regolamento). La Relazione Giuliano-Lagarde (cfr. Relazione
sulla convenzione relativa alla legge applicabile alle obbligazioni contrattua-
li del prof. Mario Giuliano, docente all’Universita di Milano, e del prof. Paul
Lagarde, docente all’Universita di Parigi I, in GUCE, 31 ottobre 1980, C
282, 1-50) spiega che «se la legge applicabile in base [ai criteri sussidiari di
collegamento] accorda ai lavoratori una protezione maggiore di quella risul-
tante dalla legge scelta dalle parti, non ne consegue che la scelta di tale legge
sia, nel suo insieme, inefficace. Al contrario, in tal caso, la legge scelta resta
in linea di principio applicabile. Nella misura in cui le disposizioni della legge
applicabile [in base ai criteri oggettivi] proteggono i lavoratori meglio della
legge scelta, per esempio accordando loro un piu lungo termine di preavviso,
esse prevalgono sulle corrispondenti disposizioni di quest’ultima e si applica-
no in loro vece. Le disposizioni imperative cui le parti non possono derogare
sono non solo le disposizioni relative al contratto di lavoro propriamente det-
to, bensi anche le disposizioni, quali quelle relative all’igiene e alla sicurezza
dei lavoratori, che sono qualificate in alcuni Stati membri come disposizioni
di diritto pubblico».

L’obbligo di sicurezza rientra quindi pacificamente, alla stregua delle altre
obbligazioni derivanti dal contratto (cfr. art. 10, § 1, convenzione e art. 12, par
1, regolamento), nell’ambito di applicazione della /ex contractus individuata
sulla base del regolamento. Quanto ai profili di regolazione pubblicistica della
materia, rileva 1’insegnamento secondo cui la relativa disciplina contenuta
nella lex contractus puo ritenersi richiamata in virtu delle norme di conflitto
nella misura in cui, avendo ad oggetto la materia dalle stesse regolata (segna-
tamente, in questo caso, il contratto di lavoro e I’obbligo di sicurezza), incide
direttamente sui rapporti tra privati. Rimangono invece di applicazione territo-
riale i profili connessi al rapporto tra stato e cittadini ovvero tra cittadini ed
altri enti pubblici (cfr. E. VITTA, Diritto internazionale privato, Utet, Torino,
1972-1973, v. 1).

Al di la dell’operativita dei limiti sopra richiamati alla autonomia delle parti
con riferimento al contratto di lavoro, ¢ verosimile presupporre che, trattando-
si di missioni all’estero di carattere temporaneo, le parti non si siano poste, al
momento della stipulazione del contratto, alcun problema in merito alla legge
applicabile. E chiaro peraltro che le parti possono accordarsi anche successi-
vamente sulla legge applicabile, rimanendo confermati i limiti sopra indivi-
duati, e che una tale opzione sara pero considerata per i casi in cui la perma-
nenza all’estero, seppure non definitiva, sia destinata a protrarsi per un perio-
do di tempo significativo. Generalmente in questo caso, le parti contrattuali
ricorrono ad una sospensione convenzionale del rapporto di lavoro, con conte-
stuale stipulazione del contratto sottoposto alla legge del paese di destinazio-
ne. Al riguardo, peraltro, come di seguito sottolineato, anche tale soluzione
non necessariamente incide sull’ordinamento naturalmente competente, 1a do-
ve si possa comunque parlare di un’assegnazione all’estero temporanea che
non muta, in quanto tale, la sede abituale di lavoro (cft. infra).
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Nelle ipotesi considerate, hanno in ogni caso rilevanza specifica i criteri og-
gettivi di collegamento. In virtu di tali criteri il contratto di lavoro ¢ discipli-
nato dalla legge del paese nel quale (o, in mancanza, a partire dal quale) il la-
voratore svolge abitualmente la prestazione lavorativa in esecuzione del con-
tratto. Il regolamento precisa, inoltre, che il paese in cui il lavoro ¢ abitual-
mente svolto non deve ritenersi mutato quando il lavoratore svolge la propria
attivita lavorativa in un paese diverso in modo temporaneo. Ove il criterio del-
la sede abituale di lavoro non sia applicabile nel caso concreto, il regolamento
individua il criterio sussidiario della sede di assunzione del lavoratore. In en-
trambi 1 casi, se dall’insieme delle circostanze risulta che il contratto di lavoro
presenta un collegamento piu stretto con un paese diverso trova applicazione
I’ordinamento di tale diverso paese (cfr. art. 8, §§ 2, 3 ¢ 4).

La formulazione finale del regolamento conferma sostanzialmente, anche sul
piano dei criteri oggettivi, il precedente art. 6 della convenzione di Roma, li-
mitandosi a chiarire in maniera inequivoca la prevalenza, in ogni caso, del cri-
terio del collegamento piu stretto e I’individuazione, per questa via, del centro
di gravita del rapporto di lavoro al di 1a delle apparenze, tenendo conto, sul
punto, della giurisprudenza della Corte di giustizia relativa all’art. 18 del re-
golamento Bruxelles I e la sua concezione ampia del luogo abituale di lavoro
(cosi, N. BOSCHIERO, Norme inderogabili, ‘disposizioni imperative del diritto
comunitario’ e ‘leggi di polizia’ nella proposta di Regolamento ‘Roma I’, in
AA.VV., Il nuovo diritto europeo dei contratti: dalla Convenzione di Roma al
Regolamento Roma I, 11 Sole 24 Ore, Milano, 2007, 101-128, qui 116; vedi
anche B. UBERTAZZI, Il regolamento Roma [ sulla legge applicabile alle ob-
bligazioni contrattuali, Giuffré, Milano, 2008, qui 92-96 che analizza la for-
mulazione finale accolta dal regolamento alla luce del dibattito sui lavori pre-
paratori e della proposta formulata dalla Commissione).

Resta invece irrisolta, sul piano testuale, la questione espressa del coordina-
mento tra regolamento Roma I e direttiva sul distacco dei lavoratori
nell’ambito di una prestazione di servizi (su cui amplius il § 3, che segue). La
Commissione aveva infatti proposto di esplicitare che «work carried out in
another country shall be regarded as temporary if the employee is expected to
resume working in the country of origin after carrying out his tasks abroad» e
anche, con specifico riferimento al distacco intragruppo, che «the conclusion
of a new contract of employment with the original employer or an employer
belonging to the same group of companies as the original employer does not
preclude the employee from being regarded as carrying out his work in ano-
ther country temporarily» (cfr. EUROPEAN COMMISSION, Proposal for a regu-
lation of the european parliament and the council on the law applicable to
contractual obligations (Rome [I), Bruxelles, 15 dicembre 2005,
COM(2005)650 final).

Peraltro le relative indicazioni sembrano potersi richiamare sul piano interpre-
tativo con riferimento alla valutazione ex ante della temporaneita
dell’assegnazione, quanto in relazione alla opportunita di considerare comun-
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que immutato il luogo di lavoro (fermo il criterio del collegamento piu stretto)
allorquando di distacco all’estero ¢ realizzato attraverso la sospensione del
rapporto di lavoro e la contestuale stipulazione di un nuovo contratto (cfr. al
riguardo le considerazioni svolte sopra in merito alla scelta della legge appli-
cabile); ipotesi, quest’ultima, espressamente esclusa dall’ambito di applica-
zione della direttiva sul distacco dei lavoratori, che presuppone il permanere
del contratto di lavoro con I’originario datore di lavoro (cft. infra, § 3).

Va poi ricordato che la disposizione convenzionale non ¢ stata oggetto di in-
terpretazione uniforme ad opera della Corte di giustizia poiché i due protocolli
che attribuivano la competenza alla Corte comunitaria sono entrati in vigore
solo in tempi relativamente recenti (il 1° agosto 2004, con la ratifica del Bel-
gio) e che in materia di contratto di lavoro risulta ad oggi pendente, senza che
siano state neppure ancora formulate le conclusioni dell’avvocato generale, il
rinvio pregiudiziale del 18 gennaio scorso, da parte della Cour d’appel del
Lussemburgo, in relazione alla questione «se la norma di conflitto definita
dall’art. 6, n. 2, lett. a), della convenzione di Roma 19 giugno 1980, sulla leg-
ge applicabile alle obbligazioni contrattuali [oggi art. 8, n. 2, lett. a, regola-
mento di Roma], che enuncia che il contratto di lavoro ¢ disciplinato dalla
legge del paese in cui il lavoratore, in esecuzione del contratto, svolge abi-
tualmente il suo lavoro, debba essere interpretata nel senso che, nell’ipotesi in
cui il lavoratore esegua la prestazione lavorativa in diversi paesi, ma ritorni
sistematicamente in uno di essi, questo paese debba essere considerato come
quello dove il lavoratore svolge abitualmente il suo lavoro» (cfr. C-29/10,
Heiko Koelzsch v. Granducato di Lussemburgo). Come sopra rilevato, peral-
tro, nella soluzione del quesito avra sicuramente un peso rilevante la giuri-
sprudenza formatasi sulla corretta interpretazione della convenzione di Bru-
xelles e sul regolamento Bruxelles 1.

In caso di distacco e trasferta effettivamente temporanei, che, per le circostan-
ze concrete, non determinano un mutamento della sede abituale di lavoro, re-
sta dunque interamente applicabile la legge italiana, ivi inclusa la disciplina in
materia prevenzionistica.

Cio nondimeno occorre verificare se tale disciplina prevenzionistica sia diver-
samente articolata con riferimento alle fattispecie connotate da elementi di e-
straneita, segnatamente in caso di invio dei lavoratori in missione all’estero in
paesi non comunitari (cfr. infra, § 2) ovvero in paesi comunitari, 1a dove si
pone, piu specificatamente, il problema del coordinamento delle regole di
conflitto con il diritto comunitario (la direttiva sul distacco gia sopra richia-
mata) e, sul piano operativo, la questione su come debba essere risolto il con-
corso tra la regolazione imperativa prevista dalla lex contractus (la legge ita-
liana nel caso in esame) maggiormente favorevole al lavoratore e la legge del-
lo Stato ospite di applicazione territoriale per effetto, con le precisazioni che
seguono, della direttiva comunitaria sul distacco (cfr. infra, § 3).

2. A fronte del carattere universale del regolamento Roma I, sopra richiamato,
la legge italiana rimane applicabile anche in caso di invio del lavoratore in un
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paese extracomunitario. Resta inteso che i criteri di collegamento individuati
dal regolamento Roma I sono vincolanti nello spazio comunitario, la dove nel
paese non comunitario di destinazione, in assenza di una specifica disciplina
convenzionale di uniformazione, trovera applicazione il sistema interno di di-
ritto internazionale privato e i relativi criteri di collegamento. Al riguardo, va
detto che il lavoratore italiano che sia inviato temporaneamente all’estero ten-
dera comunque a rivendicare, in caso di contenzioso, i propri diritti avanti al
giudice nazionale, il quale dovra applicare il sistema italiano di diritto interna-
zionale privato e, conseguentemente, la 1. n. 218/1995, il regolamento Roma 1
ovvero, nei termini di persistente applicabilita, la convenzione di Roma.
Presupposta 1’applicazione della legge italiana al rapporto di lavoro tempora-
neamente all’estero, occorre fare riferimento alla disciplina interna dettata a
tutela del lavoratore italiano che svolga la propria attivita lavorativa in paese
non comunitario: il d.l. 31 luglio 1987, n. 317, convertito con modificazioni in
1. 3 ottobre 1987, n. 398, che regola la procedura di autorizzazione per I’invio
del lavoratore all’estero. L’art. 2 dispone, infatti, che in caso di assunzione per
I’estero del lavoratore italiano ovvero di trasferimento all’estero del lavorato-
re, ai fini della prescritta autorizzazione ministeriale, il Ministero del lavoro
deve accertare che il contratto di lavoro impegni il datore di lavoro ad appre-
stare idonee misure in materia di sicurezza e igiene del lavoro (cfr. art. 2, lett.
). Resta tuttavia aperta la questione di quali possano essere in concreto tali
misure e con quali parametri possa essere esercitato il giudizio di idoneita sul-
le stesse tale da integrare un corretto adempimento dell’obbligo prevenzioni-
stico.

La questione non risulta specificatamente considerata dalla giurisprudenza,
ma un ausilio interpretativo sembra potersi rinvenire sulla scorta della elabo-
razione della giurisprudenza di legittimita in tema di applicazione del contrat-
to collettivo in caso di lavoro all’estero. Al riguardo, la Suprema Corte ha ri-
tenuto che «la normativa dettata dal contratto collettivo nazionale per i rap-
porti di lavoro prestati all’interno del territorio nazionale ¢ applicabile anche
alle prestazioni lavorative svolte all’estero da lavoratori italiani dipendenti da
imprese nazionali limitatamente a quegli istituiti contrattuali nei confronti dei
quali venga accertata 1’efficacia extraterritoriale e cio¢ la loro applicabilita
anche in un contesto diverso da quello della realta nazionale. Tale accerta-
mento deve essere compiuto in base al criterio della interpretazione secondo
buona fede, valutando cioé la funzionalita causale del contratto in relazione
alla particolare situazione che si presenta, dovendosi in particolare escludere
la sussistenza della suddetta funzionalita, parziale o totale del contratto, in
presenza di una convenzione individuale che abbia regolato in via autonoma
la materia, convenzione che, pur nella sua autonomia, non puo tuttavia assicu-
rare una tutela economico-normativa globalmente inferiore rispetto a quella
prevista dal contratto collettivo» (cfr. Cass. 15 luglio 1994, n. 6652, relativa
ad una fattispecie a cui ratione temporis non era applicabile il d.1. 317/1987, e
anche successivamente, in termini di principio generale, Cass. 11 settembre
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2006, n. 19424). La giurisprudenza ha cosi superato il tradizionale approccio
problematico in merito alla natura territoriale o no del contratto collettivo per
porre la questione in termini di congruenza tra la disciplina dettata dal contrat-
to collettivo e la fattispecie da regolare (cfr. per queste osservazioni M. MA-
GNANI, /I diritto applicabile ai rapporti di lavoro internazionali tra legge e
contratti collettivi, in QDLRI, 1998, n. 20, 73- 95, qui 80).

Tali criteri di congruenza tra disciplina applicabile alle fattispecie puramente
interne e la fattispecie transnazionale oggetto di regolazione, sembrano potersi
applicare, come criteri interpretativi, anche con riferimento alla individuazio-
ne in concreto delle misure prevenzionistiche che il datore di lavoro deve ga-
rantire per assicurare la tutela del lavoratore inviato all’estero a fronte del si-
stema autorizzatorio di cui al d.1. n. 317/1987.

Tale fonte, sembra infatti, aver introdotto una regolazione speciale in deroga
alla disciplina generale in materia prevenzionisica dettata per le fattispecie pu-
ramente interne, che tiene conto delle peculiarita dell’invio all’estero del lavo-
ratore italiano (in paesi extracomunitari) ma che non sembra poter prescindere
dalla normativa nazionale e, segnatamente, dall’assetto di regolazione fatto
proprio dal TU sicurezza (d.Igs. n. 81/2008 e successive modificazioni) a cui
sembrano dover essere ricondotti schemi e soluzioni che possano essere ap-
punto “idonei” a tutelare il lavoratore durante la missione.

La disciplina in esame, peraltro, non distingue tra le diverse ipotesi di mobili-
ta del lavoratore, assimilando, con le espressioni «lavoratore operante
all’estero» (cfr. art. 1, comma 1, d.l. 317/1987) e «lavoratori italiani assunti
nel territorio nazionale o trasferiti da detto territorio per I’esecuzione di opere,
commesse o attivita lavorative in Paesi extracomunitari» (cfr. art. 1, comma
2), le circostanze accumunate dal dato qualificante della esecuzione all’estero
dell’attivita lavorativa, oltre che dalla persistenza del rapporto di lavoro con
’originario datore di lavoro (per quest’ultimo profilo, cfr. cfr. App. Milano 31
luglio 2003, che ha escluso ’applicabilita della disciplina in questione in caso
di interruzione del rapporto di lavoro in Italia e assunzione all’estero del lavo-
ratore, vedila in D&L, 2004, 138, con nota di V. FERRANTE).

La disciplina in esame, pertanto, non pare accordare rilevanza all’assetto or-
ganizzativo della prestazione, se si tratti di trasferimento, di trasferta o di un
vero e proprio distacco. Appare, piuttosto, dirimente il dato della collocazione
della sede di lavoro fuori dal territorio nazionale, di modo che, a fronte della
persistente responsabilita del datore di lavoro, sfuma il rilievo che normal-
mente ha in materia prevenzionistica il principio di sostanzialita, in virtu del
quale il sistema stesso deve essere rapportato alle caratteristiche dell’impresa.

A ben vedere, tuttavia, il caso in esame ¢ assimilabile, sul piano funzionale,
all’ipotesi dell’appalto non tanto per fondare una responsabilita diretta del
committente — che non sarebbe in quanto tale riconducibile al rapporto di la-
voro, ma dipende dalla legge, seppure si fonda appunto sul principio di so-
stanzialita —, ma piuttosto per individuare modelli organizzativi adeguati per
garantire la tutela del lavoratore. Da questa prospettiva, quindi, il datore di la-
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voro che invia in missione il lavoratore (indipendentemente dal fatto che si
tratti di una trasferta ovvero di un distacco nell’accezione ristretta di cui
all’articolo 30 d.lgs. n. 276/2003), deve attivarsi, eventualmente anche per via
di una adeguata regolazione contrattuale con 1’organizzazione di destinazione,
per un pieno coordinamento con |’unita produttiva presso cui il lavoratore do-
vra svolgere la propria attivita. Tale coordinamento costituisce infatti il pre-
supposto per assumere tutte le informazioni necessarie a predisporre — e ren-
dere effettive — adeguate misure prevenzionistiche che dovrebbero opportu-
namente risultare, in via documentale, dal documento di valutazione dei rischi
del datore di lavoro come strumento dinamico da aggiornare tenuto conto del-
le peculiarita della mansione da svolgere all’estero e del relativo contesto or-
ganizzativo. Acquistano inoltre specifico rilievo sia la selezione del lavoratore
in relazione all’idoneita allo svolgimento della mansione, sia 1’obbligo di sor-
veglianza sanitaria da adempiere nel rispetto dell’articolazione propria previ-
sta nella disciplina generale del TU, sia gli obblighi di formazione e informa-
zione il cui contenuto concreto va calibrato rispetto alle peculiarita della mis-
sione all’estero e alle caratteristiche piu generali del contesto produttivo di de-
stinazione.

3. L’invio del lavoratore in missione in un paese comunitario solleva il pro-
blema del coordinamento tra regole di conflitto per la individuazione della
legge applicabile e disciplina del distacco transnazionale nell’ambito di una
prestazione di servizi (direttiva 96/71/CE). La direttiva, infatti, si occupa, tra
le altre materie, anche della salute e sicurezza del lavoratore, con la finalita di
assicurare 1’applicazione ai lavoratori in distacco gli standard minimi di tutela
che operano nello stato di destinazione, indipendentemente dalla legge appli-
cabile. La disciplina in esame non riguarda esclusivamente il distacco
nell’accezione propria del diritto interno (rispetto al quale, anzi, la regolamen-
tazione comunitaria contempla esclusivamente l’ipotesi del distacco intra-
gruppo, senza alcun limite in merito alla natura dell’interesse che deve presie-
dere all’operazione), ma anche la somministrazione transnazionale di lavoro e
I’ipotesi di invio del lavoratore nell’ambito di una prestazione di servizi (per
un quadro generale sullo stato attuale della elaborazione in tema di distacco
transnazionale e alle problematiche sollevate negli anni dalla operativita della
disciplina comunitaria, cft. i recenti studi di U. CARABELLI, Europa dei mer-
cati e conflitto sociale, Cacucci, Bari, 2009, e di S. GITUBBONI, G. ORLANDINI,
La libera circolazione dei lavoratori nell’Unione europea: principi e tenden-
ze, 1l Mulino, Bologna, 2007).

La citata direttiva si colloca, cronologicamente, tra la convenzione di Roma e
il regolamento Roma I. Cio nondimeno deve ritenersi che essa prevalga sul
regolamento cosi come prevaleva sulla convenzione. L’art. 23 del regolamen-
to dispone infatti che «fatto salvo I’articolo 7 [in materia di contratti di assicu-
razione], il presente regolamento non pregiudica 1’applicazione delle disposi-
zioni dell’ordinamento comunitario che, con riferimento a settori specifici, di-
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sciplinino 1 conflitti di legge in materia di obbligazioni contrattuali». Il consi-
derando 34 precisa, poi, piu specificamente, che «la norma sul contratto indi-
viduale di lavoro non dovrebbe pregiudicare 1’applicazione delle norme di ap-
plicazione necessaria del paese di distacco, prevista dalla direttiva 96/71/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre 1996, relativa al di-
stacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione di servizi». D’altro canto,
la stessa direttiva, al considerando 10, con riferimento al coordinamento con
la convenzione di Roma ricorda che «l’articolo 7 [della] convenzione prevede,
a determinate condizioni, che parallelamente alla legislazione dichiarata ap-
plicabile sia dato effetto alle norme di polizia di un’altra legislazione, in parti-
colare di quella dello Stato membro nel cui territorio il lavoratore ¢ tempora-
neamente distaccato». La conclusione ¢ in linea con quanto emerso durante i
lavori preparatori. «Quanto [...] al collegamento [tra la convezione di Roma]
con la direttiva distacco dei lavoratori n. 71, [occorre] tornare nuovamente sul
problema della interazione fra le norme di conflitto in generale della conven-
zione di Roma e le norme contenute nelle direttive settoriali, che presentino
una incidenza sulla legge applicabile. [...] Nel caso del distacco di un lavora-
tore dipendente, la direttiva 96/71 si prefigge 1’applicazione di determinate
disposizioni imperative dello Stato membro verso il quale avviene il distacco.
Si tratta in particolare della normativa nello Stato ospite in materia di salario
minimo, ma anche delle norme di sicurezza e di igiene. [...] Un’analisi piu ap-
profondita rivela tuttavia che i due strumenti si conciliano perfettamente. In
caso di distacco, infatti, la direttiva non mira in alcun modo a modificare la
legge applicabile al contratto di lavoro, ma solo a fissare uno “zoccolo duro”
di norme imperative da rispettare durante il periodo di distacco in un altro Sta-
to membro, “qualunque sia la legislazione applicabile al rapporto di lavoro”»
(COMMISSIONE EUROPEA, Libro Verde sulla trasformazione in strumento co-
munitario della convenzione di Roma del 1980 applicabile alle obbligazioni
contrattuali e sul rinnovamento della medesima, Bruxelles, 14 gennaio 2003,
COM(2002)654).

La questione tuttavia riguarda la modalita tecnica con cui si realizza tale con-
ciliazione e le conseguenze che ne derivano sul piano della individuazione
delle regole concretamente applicabili ai rapporti di lavoro interessati. Il ri-
chiamo, espresso anche in sede di lavori preparatori, allo strumento delle
norme di applicazione necessaria, infatti, solleva dei dubbi, tanto piu a seguito
dell’entrata in vigore del regolamento che ha modificato la relativa disciplina
originariamente prevista nella convenzione. Nel citato Libro Verde si legge
infatti che la direttiva deve essere vista come «un prolungamento dell’articolo
7 della convenzione, relativo alle leggi di polizia e sicurezza [oggi art. 9, nor-
me di applicazione necessaria]. Lo strumento mira quindi a creare condizioni
eque di competitivita sul mercato del lavoro nell’Unione, garantendo nel con-
tempo il rispetto del diritto dei lavoratori» (cfr. COMMISSIONE EUROPEA, Li-
bro Verde sulla trasformazione in strumento comunitario della convenzione di
Roma del 1980 applicabile alle obbligazioni contrattuali e sul rinnovamento
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della medesima, cit.). Peraltro all’indomani della riforma del sistema italiano
di diritto internazionale privato (1. n. 218/1995), ragionando del coordinamen-
to tra la disciplina convenzionale richiamata dall’art. 57 della legge citata con
la allora recente disciplina comunitaria sul distacco dei lavoratori erano stati
evidenziati alcuni profili di criticita in merito alla riconduzione fout court del-
la disciplina nazionale attuativa delle previsioni sul distacco alle norme di ap-
plicazione necessaria.

Giova al riguardo ricordare che per norme di applicazione necessaria si inten-
dono le norme la cui funzione primaria ¢ «preservare 1’armonia e la coerenza
interna dell’ordinamento giuridico cui appartengono, dando corpo all’esigenza
che tutte le fattispecie rientranti nella categoria cui si riferiscono che siano in
qualche modo collegate con quell’ordinamento, siano assoggettate ad una di-
sciplina uniforme che esse provvedono a fornire» (cfr. F. MOSCONI, Giurisdi-
zione e legge applicabile ai rapporti di lavoro, in QDLRI, 1998, 20, 30-72,
qui 56 e amplius F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e
processuale. Parte generale e contratti, Utet, Torino, 2007). Si tratta quindi di
norme di applicazione territoriale «con funzione positiva e preventiva rispetto
all’operare delle norme di conflitto, nel senso che si impongono ed esigono di
essere applicate dal giudice gia prima che questi possa determinare quale di-
ritto straniero sarebbe richiamato dalla norma di conflitto» (cfr. F. MOSCONI,
op. cit., qui 55-56, nota 54).

Peraltro, la dottrina italiana ha rilevato come la riconduzione delle norme in-
terne richiamate in virtu della trasposizione della direttiva del distacco alla
nozione fout court di norme di applicazione necessaria solleva alcuni dubbi, 1a
dove sembrerebbe preferibile un’opzione ricostruttiva della direttiva sul di-
stacco come sistema speciale la cui “legittimita” ¢ confermata dall’art. 20 del-
la convenzione [oggi, art. 23 del regolamento, sopra richiamato] sul primato
del diritto comunitario (cosi M. MAGNANI, [ rapporti di lavoro con elementi
di internazionalita, in MGL, 2004, 5, 391-395, qui 394 cui adde, M. MAGNA-
N1, Il diritto applicabile ai rapporti di lavoro internazionali, cit., qui 91-92).
Sul punto rileva oggi come ulteriore elemento di criticita il mutamento di
formulazione intervenuto nel passaggio da convenzione a regolamento, rispet-
tivamente, dal precedente art. 7 all’attuale art. 9. L’art. 7 della convenzione,
infatti, con una norma sostanzialmente innovativa, oltre che dichiarare, al § 2,
comunque applicabili nel rispetto della convenzione le norme di applicazione
necessaria dello Stato in cui fosse radicata un’eventuale controversia (secondo
il meccanismo tipico proprio delle norme di applicazione necessaria
dell’ordinamento del foro), prevede altresi al § 1 che «nella applicazione, in
forza della [...] convenzione, della legge di un paese determinato potra essere
data efficacia alle norme imperative di un altro paese con il quale la situazione
presenti uno stretto legame, se e nella misura in cui, secondo il diritto di
quest’ultimo paese, le norme stesse siano applicabili quale che sia la legge re-
golatrice del contratto. Ai fini di decidere se debba essere data efficacia a que-
ste norme imperative, si terra conto della loro natura e del loro oggetto nonché
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delle conseguenze che deriverebbero dalla loro applicazione o non applica-
zione». La direttiva sul distacco, presupponendo proprio tale regolazione,
tramuta tale facolta in un obbligo per quanto riguarda la disciplina internazio-
nalmente inderogabile vigente nello stato ospite e relativa alle materie coperte
dalla direttiva stessa. L’attuale art. 9, per contro, riduce la facolta del giudice
di dare applicazione alle norme di applicazione necessaria contenute in un or-
dinamento diverso da quello della /ex fori, solo con riferimento al «paese in
cui gli obblighi derivanti dal contratto devono essere o sono stati eseguiti» e
«nella misura in cui tali norme di applicazione necessaria rendono illecito
I’adempimento del contratto». Pare peraltro difficile potere ricondurre le nor-
me in tema di salute e sicurezza a norme dalla cui violazione cui deriva illicei-
ta dell’adempimento del contratto. Si tratta, infatti, di regole la cui violazione
puo certamente determinare, per il carattere generalmente imperativo delle
medesime e la rilevanza del bene tutelato, la concretizzazione di illeciti, che,
tuttavia non riguardano [’adempimento del contratto, segnatamente
I’esecuzione della prestazione lavorativa.

A tale criticita si aggiunge un profilo preesistente di equivocita. Le disposi-
zioni di tutela contenute nella direttiva sul distacco, infatti, non ostano
all’applicazione di condizioni di lavoro e di occupazione che siano piu favo-
revoli ai lavoratori (cft. art. 3, § 7) secondo quanto programmaticamente di-
chiarato nei considerando che precedono il testo normativo della direttiva (cfr.
n. 17), 1a dove si precisa che le norme imperative di protezione minima in vi-
gore nel paese ospite non devono ostacolare ’applicazione di condizioni di
lavoro e di occupazione che siano piu favorevoli ai lavoratori. Tali disposizio-
ni non possono che essere quelle proprie della lex contractus, nelle ipotesi in
esame quelle della legge italiana. Il meccanismo prefigurato dalla direttiva si
differenzia, pertanto, da quello classico che distingue le norme di applicazione
necessaria che, in quanto tali, sono immediatamente applicabili, rinviando
piuttosto da un rapporto di specialita fondato sul primato del diritto comunita-
rio.

La questione ha un rilievo teorico generale, ma anche pratico operativo.
Quanto al primo profilo i dubbi in merito alla possibilita di ricondurre le nor-
me della direttiva sul distacco alle norme di applicazione necessaria si giusti-
fica con la preoccupazione — tanto piu a fronte delle modalita di recepimento
della direttiva attuate dal legislatore italiano che con il d.lgs. n. 72/2000 ha
previsto I’applicabilita durante il periodo di distacco delle medesime condi-
zioni di lavoro, previste dalle leggi o dai contratti collettivi, applicate ai lavo-
ratori nazionali — che non sia del tutto superata I’idea, alla base della interpre-
tazione dell’art. 31 delle preleggi al codice civile prima della riforma del si-
stema italiano di diritto internazionale privato con la 1. n. 218/1995, per cui
tutto il diritto del lavoro rientra nella nozione di ordine pubblico (cfr. M. MA-
GNANI, [ rapporti di lavoro con elementi in internazionalita, cit., qui 394).

Le implicazioni delle alternative considerate, poi, sembrano incidere diretta-
mente sul piano della individuazione della normativa effettivamente applica-
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bile, posto che, come sopra sottolineato, la disciplina in vigore nel paese ospi-
te cede rispetto alla disciplina maggiormente garantista propria della /ex con-
tractus a cui, d’altro canto, il datore di lavoro ¢ vincolato trattandosi per lo piu
di norme imperative.

Il rilievo appare fortemente ridimensionato per il rilevante processo di armo-
nizzazione che ha caratterizzato, in ambito comunitario, proprio i profili della
salute e sicurezza e che a partire dalla direttiva quadro 89/391/CEE ha deter-
minato il riconoscimento e I’applicazione di misure prevenzionistiche analo-
ghe, quanto meno con riferimento ai livelli essenziali di tutela, a quelle impo-
ste dalla normativa italiana (cfr. per questa considerazione M. LANOTTE, Rap-
porto di lavoro transnazionale e obbligo di sicurezza, che puo essere consul-
tato anche in www.sanpaoloimprese.com, sezione dossier online). D’altro
canto, tale considerazione non risolve completamente il problema operativo ¢
I’obbligo del datore di lavoro italiano, in assenza di deroghe, di rispettare la
normativa italiana nella sua interezza. Sembrano pertanto rilevanti anche in
questa sede le considerazioni sopra svolte in ordine alla necessita di operare
anche in questo caso una valutazione di congruita in relazione alla peculiarita
della fattispecie transnazionale rispetto a quelle puramente interne.

Al riguardo un parametro che, realisticamente, potrebbe essere valutato, con
riferimento alla sua applicazione concreta, viene nuovamente dalla disciplina
delle esternalizzazioni. Si tratta in questo caso del modello di regolazione
proprio della somministrazione e del distacco dove emerge, per la ripartizione
degli obblighi tra somministratore/distaccante e utilizzatore/distaccatario, una
distinzione tra il livello di tutela del lavoratore durante tutto il rapporto di la-
voro (idoneita alla mansione, sorveglianza sanitaria, aggiornamento del do-
cumento di valutazione dei rischi, obblighi di formazione e informazione) e
tutela della sicurezza del lavoratore durante I’esecuzione della attivita lavora-
tiva (manutenzione dei macchinari, presidi antinfortunistici) che sono imme-
diatamente collegati al luogo di esecuzione dell’attivita (si rinvia per ulteriori
approfondimenti su questi profili a C. BIZZARRO, Somministrazione di lavoro
e distacco, in M. TIRABOSCHI, L. FANTINI, [/ Testo Unico della salute e sicu-
rezza sul lavoro dopo il correttivo (d.lgs. n. 106/2009). Commentario al de-
creto legislativo n. 81/2008 come modificato e integrato dal decreto legislati-
vo n. 106/2009, 311-324). In questo caso, ferma ’unica responsabilita del da-
tore di lavoro anche per il caso di distacco ai sensi dell’art. 30, d.lgs. n.
276/2003 (sul punto cfr. amplius il § 4), si potrebbe ipotizzare di seguire in
ogni caso lo standard italiano per quel che attiene la regolazione della salute e
sicurezza del lavoratore nel rapporto di lavoro, e di valutare 1’applicazione
delle norme prevenzionistiche del paese di destinazione in merito alla fase e-
secutiva dell’attivita, considerando la relativa variabile (e gli aggiustamenti
necessari del modello organizzativo) nel documento unico di valutazione dei
rischi.

4. In caso di distacco verso un paese extracomunitario, quanto per I’ipotesi di
distacco comunitario (rientrante nell’ambito di applicazione della direttiva),
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I’articolazione dell’obbligo di sicurezza tra distaccante e distaccatario prevista
per la fattispecie puramente interna non pare applicabile alla fattispecie trans-
nazionale, che sembra dover essere assimilata, per questi profili, alla trasferta,
rimanendo la responsabilita prevenzionistica in capo esclusivamente al distac-
cante.

Nel diritto interno i due istituti della mobilita del lavoratore sono oggetto di
una diversa disciplina prevenzionistica. In caso di trasferta, il lavoratore si
considera pienamente inserito nell’organizzazione di lavoro originaria anche a
seguito del mutamento della sede di lavoro. Non si pone, pertanto, un proble-
ma di passaggio di responsabilita in capo ad un soggetto terzo. O, piu corret-
tamente, rileva, in caso di trasferta, la disciplina dell’appalto endoaziendale di
cui all’art. 26 del TU sicurezza (per un commento alla disciplina in vigore
come modificata dal recente correttivo, cfr. in ¢. Rivista, A. SPLENDORI, La
tutela prevenzionistica del lavoro in appalto: ambito di applicazione, 2010, n.
2, 532), il quale, confermando la responsabilita in primo Iuogo del datore di
lavoro appaltatore, impone tuttavia specifici obblighi in capo al committente e
segnatamente, 1’obbligo, di promuovere il coordinamento e la collaborazione
tra le imprese coinvolte, in primo luogo attraverso un documento unico di va-
lutazione dei rischi interferenziali. Per contro, in caso di distacco, 1’art. 3,
comma 6, del Testo Unico dispone che «nell’ipotesi di distacco del lavoratore
[...] tutti gli obblighi di prevenzione e protezione sono a carico del distaccata-
rio, fatto salvo I’obbligo a carico del distaccante di informare e formare il la-
voratore sui rischi tipici generalmente connessi allo svolgimento delle man-
sioni per le quali egli viene distaccato». La soluzione di imputare al distacca-
tario la responsabilita in materia di salute e sicurezza per il periodo in cui il
lavoratore svolge la prestazione in distacco appare condivisibile nel rispetto
del citato principio di sostanzialita che conforma la materia. Tuttavia, la solu-
zione accolta dal legislatore italiano, pone un problema specifico con riferi-
mento alla fattispecie transnazionale nel momento in cui I’obbligo di tutelare
il lavoratore ricade sul distaccatario che non ¢ parte del contratto di lavoro e
che risponde in virtt di un obbligo di legge (inderogabile sulla base della leg-
ge italiana), che tuttavia non sembra potersi applicare se il distaccatario ha
all’estero la propria sede. La conseguenza che ne deriva ¢ che in caso di di-
stacco all’estero, sia in paesi comunitari che in paesi non comunitario, la re-
sponsabilita prevenzionistica rimane in capo al datore di lavoro distaccante
che, analogamente a quanto accade per ’ipotesi di trasferta, deve attivarsi per
il pieno rispetto, anche all’estero, dell’obbligo di sicurezza.

A ben vedere una tale conclusione appare coerente con la considerazione delle
ipotesi, tra loro fortemente eterogenee di mobilita del lavoratore che rientrano,
come sopra ricordato, nell’ambito di applicazione della direttiva 71 del 1996;
seppure la medesima assimilazione appare per altri versi controvertibile alla
luce della sostanziale disomogeneita delle istanze di tutela dei lavoratori
interessati, professionalizzati e con qualifiche elevate in caso di distacco
intragruppo, e scarsamente qualificati e specializzati in caso di trasferte legate
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all’esecuzione di appalti transnazionali (per queste riflessioni e le relative
argomentazioni, cfr. G. ORLANDINI, [ lavoratori europei nell’impresa
orizzontale transnazionale tra regole sociali e di mercato, in RGL, 2009, 4, 1,
549-584).
L’indagine sopra svolta ripropone, anche con riferimento alla tematica
prevenzionistica, la questione, gia formulata in merito al tema del consenso
del lavoratore in caso di missione all’estero, sulla legittimita, sotto il profilo
definitorio, e sulla concludenza, sotto il profilo pratico dell’utilizzo, delle
nozioni di mobilita interna per le fattispecie di mobilita transnazionale (cosi
A. NOBILI, La mobilita estera nella giurisprudenza italiana, in QDLRI, 1998,
20, 198-227, qui 213-217).
Soprattutto, pero, 1’analisi sopra svolta mostra la persistente inadeguatezza sul
piano della idoneita regolativa (e della certezza del diritto), oltre che della
effettivita delle tutele, del metodo conflittuale che, localizzata la fattispecie,
presuppone la sostanziale obliterazione di elementi di internazionalita che
tuttavia richiedono soluzioni regolative adeguatamente progettate. Il tema ¢ un
tema classico sui limiti della soluzione internazional-privatistica nel diritto
contrattuale, ma diventa piu stringente con riferimento ai rapporti di lavoro la
dove riveste ancora un ruolo fondamentale la regolazione inderogabile la
quale, tuttavia, presuppone sistema di sanzioni e controlli che, per sua natura,
non puo che avere carattere territoriale.
Chiara Bizzarro
Avvocato del foro di Milano
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1. Discriminazioni

1.1. C. Giust. 19 gennaio 2010, C-555/07, Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH &
Co. KG (in [ Boll. Adapt, 2010, n. 2).

Principio di non discriminazione in base all’eta - Direttiva 2000/78/CE - Le-
gislazione nazionale in materia di licenziamento che, ai fini del calcolo dei
termini di preavviso, non tiene conto del periodo di lavoro svolto prima che
il dipendente abbia raggiunto I’eta di 25 anni - Giustificazione della norma -
Normativa nazionale contraria alla direttiva.

1l diritto dell’Unione, in particolare il principio di non discriminazione in base
all’eta, quale espresso concretamente nella direttiva del Consiglio 27 novembre
2000, 2000/78/CE, che stabilisce un quadro generale per la parita di trattamen-
to in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, deve essere interpretato
nel senso che osta ad una normativa nazionale [...] che prevede che, ai fini del
calcolo del termine di preavviso di licenziamento, non sono presi in considera-
zione i periodi di lavoro compiuti dal dipendente prima del raggiungimento dei
25 anni di eta.

1.2. C. Giust. 12 gennaio 2010, C-341/08, Domnica Petersen V. Berufungsaus-
schuss fiir Zahndrzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe (in Ed Boll. Adapt, 2010, n.

1.

Direttiva 2000/78/CE - Artt. 2, n. 5, e 6, n. 1 - Divieto di discriminazioni fon-
date sull’eta - Disposizione nazionale che fissa a 68 anni I’eta massima per
Pesercizio della professione di dentista convenzionato - Obiettivo perseguito
- Nozione di “misura necessaria alla tutela della salute” - Coerenza - Idonei-
ta e adeguatezza della misura.

L’art. 2, n. 5, della direttiva del Consiglio 27 novembre 2000, 2000/78/CE, che
stabilisce un quadro generale per la parita di trattamento in materia di occupa-
zione e di condizioni di lavoro, dev’essere interpretato nel senso che esso osta ad
una misura nazionale [...] che fissa un limite di eta massima per [’esercizio della
professione di dentista convenzionato, nel caso di specie 68 anni, qualora tale
misura abbia come solo obiettivo la tutela della salute dei pazienti a fronte di un
calo delle prestazioni di tali dentisti oltre questa eta, dal momento che lo stesso
limite di eta non ¢ applicabile ai dentisti non convenzionati. L’art. 6, n. 1, della
direttiva 2000/78 dev’essere interpretato nel senso che esso non osta ad una mi-
sura siffatta qualora quest ultima abbia come obiettivo la ripartizione delle pos-
sibilita di occupazione tra le generazioni nell ambito della professione di dentisti
convenzionati se, tenuto conto della situazione del mercato del lavoro interessa-
to, tale misura é appropriata e necessaria per raggiungere tale obiettivo. Spetta
al giudice nazionale identificare [’obiettivo perseguito dalla misura che fissa
detto limite di eta individuando la ragione del mantenimento di tale misura.
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Qualora una normativa come quella controversa nella causa principale sia, con-
siderato I’obiettivo che essa persegue, contraria alla direttiva 2000/78, spetta al
giudice nazionale investito di una controversia tra un singolo e un organismo
amministrativo, quale il Berufungsausschuss fiir Zahnarzte fiir den Bezirk We-
stfalen-Lippe, lasciare inapplicata tale normativa, anche se quest ultima ¢ pre-
cedente alla direttiva e il diritto nazionale non ne prevede la disapplicazione.

1.3. C. Giust. 12 gennaio 2010, C-229/08, Colin Wolf v. Stadt Frankfurt am
Main (in B3 Boll. Adapt, 2010, n. 1).

Direttiva 2000/78/CE - Art. 4, n. 1 - Divieto di discriminazioni in base all’eta
- Disposizione nazionale che fissa a 30 anni I’etad massima di assunzione di
funzionari nell’ambito dell’impiego dei vigili del fuoco - Obiettivo persegui-
to - Nozione di requisito essenziale e determinante per lo svolgimento
dell’attivita lavorativa.

Lart. 4, n. 1, della direttiva del Consiglio 27 novembre 2000, 2000/78/CE, che
stabilisce un quadro generale per la parita di trattamento in materia di occupa-
zione e di condizioni di lavoro, deve essere interpretato nel senso che esso non
osta ad una normativa nazionale come quella di cui trattasi nella causa princi-
pale, la quale fissa a 30 anni I’eta massima di assunzione nel servizio tecnico di
medio livello dei vigili del fuoco.

(1.1. — 1.3.) La giurisprudenza della Corte di giustizia sul divieto di di-
scriminazione per eta

Sommario: 1. Eccezioni al principio di non discriminazione per eta ¢ interpretazione
della Corte di giustizia con riferimento alle cause C-555/07, C-229/08, C-341/08.
— 2. Alcune considerazioni generali: il fondamento normativo del principio di non
discriminazione. — 3. Le eccezioni al divieto di discriminazione in ragione
dell’eta: un’ipotesi di schematizzazione interpretativa. — 4. L’ingresso del fattore
di rischio eta nella legislazione nazionale.

1. La direttiva 2000/78/CE vieta nel settore dell’occupazione e del lavoro le
discriminazioni fondate, tra 1’altro, sull’eta. La direttiva, tuttavia, non si op-
pone a misure nazionali necessarie per la protezione della salute ovvero alla
promulgazione di provvedimenti normativi che consentano di dichiarare — sul
presupposto della ricorrenza di ben definite circostanze — ammissibili diffe-
renze di trattamento fondato sull’eta o su una caratteristica ad essa legata.
Proprio sul tema delle eccezioni si appuntano spesso gli interventi della Corte
di giustizia, non ultimo, quelli resi fra il mese di gennaio e di febbraio del cor-
rente anno.

Con la sentenza Kiiciikdeveci del 19 gennaio 2010, C-555/07 (in epigrafe), la
Corte di giustizia si pronuncia sull’esistenza e sui confini del principio gene-
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rale di non discriminazione in base all’eta, enucleato nell’ordinamento
dell’Unione europea.

La signora Kiiciikdeveci, impiegata dal 1996 — ossia, da quando aveva I’eta di
18 anni — presso la societa tedesca Swedex, riceveva in data 19 dicembre 2006
una lettera di licenziamento, con effetto alla fine del mese. 11 datore di lavoro
aveva infatti calcolato il termine di preavviso come se la dipendente avesse
avuto un’anzianita di tre anni, nonostante costei avesse un contratto di lavoro
da ben dieci anni. La decisione dell’imprenditore si basava sull’art. 622 del
c.c. tedesco, in base al quale, ai fini del preavviso, non si devono considerare i
periodi di lavoro svolti prima del compimento del venticinquesimo anno di eta
del lavoratore. La signora Kiiciikdeveci contestava, quindi, il licenziamento
davanti al tribunale del lavoro, sostenendo che detta regola costituiva una mi-
sura di discriminazione in base all’eta e che, pertanto, doveva essere disappli-
cata. Il giudice dell’appello, ritenendo la norma in questione non conforme al
diritto dell’Unione, proponeva rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia,
chiedendo se la regola contenuta nell’art. 622 c.c. fosse contraria al divieto di
discriminazione in base all’eta, sancito dal diritto dell’Unione, in particolare
dal diritto primario o dalla direttiva 2000/78/CE, ovvero se la ratio della rego-
la potesse costituire valida ragione giustificatrice. Secondo quanto spiegato
dal giudice nazionale, tale previsione normativa, infatti, nasce dallo sforzo del
legislatore tedesco di mediare tra I’esigenza di garantire al datore di lavoro un
certo grado di flessibilita nella gestione dell’impresa e quella di tutelare ade-
guatamente i lavoratori: tra questi ultimi, quelli piu giovani avrebbero minori
difficolta nel reinserirsi nel mercato del lavoro in caso di licenziamento.

La Corte, nel decidere la questione ad essa sottoposta, riprende le importanti
argomentazioni contenute nella sentenza Mangold (sentenza 22 novembre
2005, C-144/04). In quella occasione, la Corte aveva per la prima volta affer-
mato D’esistenza di un principio generale di non discriminazione in base
all’eta preesistente alla direttiva 2000/78/CE ed, in quanto tale, idoneo a pro-
durre effetti diretti orizzontali. Nel caso di specie, la Corte, superando una
delle principali critiche sollevate dalla sentenza Mangold — il principio gene-
rale di non discriminazione in base all’eta sarebbe stato creato fout court dalla
Corte, non trovando esso solido riconoscimento in convenzioni internazionali
né potendo essere identificato in una tradizione costituzionale comune degli
Stati membri —, fa riferimento all’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea che, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Li-
sbona, fa parte del diritto primario dell’Unione. Sebbene il quadro normativo
consenta tale affermazione, secondo la Corte, tuttavia, per poter invocarsi il
principio di non discriminazione quale principio generale del diritto comunita-
rio, € pur sempre necessario che le disposizioni nazionali rientrino nella sfera
di applicazione del diritto dell’Unione. A differenza di quanto aveva lasciato
intendere con la sentenza Mangold, e in linea con quanto affermato con la
sentenza Bartsch (sentenza 23 settembre 2008, C-427/06), la Corte ribadisce
che ¢ possibile fare applicazione dei principi generali di uguaglianza e non di-
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scriminazione solo successivamente alla scadenza del termine di trasposizione
della direttiva 2000/78/CE, in quanto la scadenza di tale data produce 1’effetto
di far rientrare nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione la normativa
nazionale controversa. Con riferimento alla fattispecie sottoposta al suo esame
la Corte, riscontrato che il presunto trattamento discriminatorio si ¢ realizzato
dopo il termine di recepimento della direttiva, rileva che la disposizione na-
zionale, prevedendo che ai fini del calcolo del termine di preavviso del licen-
ziamento non siano presi in considerazione i periodi di lavoro effettuati dal
dipendente prima di avere raggiunto il venticinquesimo anno d’eta, incide sul-
le condizioni di licenziamento e, pertanto, rientra nel campo di applicazione
della direttiva 2000/78/CE.

Individuate nel principio generale di uguaglianza sancito dal diritto
dell’Unione, come specificato dalla direttiva 2000/78/CE, le coordinate giuri-
diche alla stregua delle quali valutare la compatibilita della norma nazionale
col diritto comunitario, la Corte evidenzia che la norma nazionale crea una di-
scriminazione diretta fondata sull’eta, determinando una disparita di tratta-
mento fra persone aventi la medesima anzianita a seconda dell’eta di assun-
zione. Se I’obiettivo di offrire al datore di lavoro una maggiore flessibilita nel-
la gestione del personale, alleviando I’onere economico per il licenziamento
di giovani lavoratori, perseguito dal legislatore nazionale, sarebbe idoneo a
giustificare, ai sensi dell’art. 6, § 1, della direttiva 2000/78/CE, una disparita
di trattamento, in quanto attinente a finalita di occupazione e di politica del
lavoro, ¢ lo strumento utilizzato per il conseguimento di tale finalita che appa-
re inappropriato a conseguire I’obiettivo. La deroga al principio di non di-
scriminazione ammessa, in modo ampio, in favore degli Stati membri dalla
direttiva 2000/78/CE con riferimento al fattore eta, posto che I’art. 6 legittima
la previsione di un trattamento differenziato qualora sussista una «finalita le-
gittima, compresi giustificati obiettivi di politica del lavoro, di mercato del la-
voro e di formazione professionale» trova, comunque, un contrappeso nella
necessita che «i mezzi per il conseguimento di tale finalita siano appropriati e
necessari». Nel caso di specie, la normativa nazionale non puo essere conside-
rata idonea a realizzare la finalita di politica del lavoro, in quanto la mancata
considerazione dell’anzianita di servizio maturata opera con riguardo a tutti i
dipendenti assunti prima del venticinquesimo anno di eta, indipendentemente
dall’eta raggiunta al momento del licenziamento.

Nell’arco di qualche mese, la Corte ha modo di intervenire anche su altre due
questioni relative alla ragionevolezza di alcune deroghe al principio di non di-
scriminazione per motivi di eta.

Un primo intervento si ritrova nella sentenza della Corte (Grande Sezione),
del 12 gennaio 2010, C-229/08 (in epigrafe). Anche in questo caso i giudici
sono chiamati a esaminare la compatibilita di una disposizione della legisla-
zione tedesca — quella del Land dell’ Assia — che fissa a 30 anni I’eta massima
per I’assunzione di vigili del fuoco del servizio tecnico intermedio che parte-
cipano, tra le altre, alle operazioni antincendio. Secondo il giudice del rinvio,
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infatti, occorre verificare la compatibilita dell’art. 4, § 1, della direttiva
2000/78/CE, che stabilisce un quadro generale per la parita di trattamento in
materia di occupazione e di condizioni di lavoro, con il rifiuto della Stadt
Frankfurt am Main di prendere in considerazione la candidatura del signor
Wolf relativa a un’assunzione nel servizio tecnico di medio livello dei vigili
del fuoco, avendo egli superato 30 anni di eta. Tale limite mira a garantire il
carattere operativo e il buon funzionamento del corpo dei vigili del fuoco pro-
fessionali. La Corte dichiara che la direttiva non osta a siffatto limite di eta
poiché la differenza di trattamento si giustifica soddisfacendo tutte le condi-
zioni previste dall’art. 4 della direttiva. L’intento di garantire il carattere ope-
rativo e il buon funzionamento del servizio dei vigili del fuoco professionali
rappresenta, infatti, un obiettivo legittimo. Inoltre, il fatto di disporre di capa-
cita fisiche particolarmente elevate puo essere considerato un requisito profes-
sionale essenziale e determinante per I’esercizio della professione di vigile del
fuoco del servizio tecnico intermedio, i cui membri partecipano, tra le altre,
alle operazioni antincendio e di soccorso alle persone. Secondo i dati scienti-
fici presentati dal governo tedesco, infatti, solo una minoranza di funzionari
d’eta superiore ai 45 anni dispone di capacita fisiche sufficienti per svolgere
I’attivita nel settore delle operazioni antincendio. In questo caso, dunque, il
limite d’eta puo essere considerato, da un lato, appropriato all’obiettivo di ga-
rantire il carattere operativo e il buon funzionamento del servizio dei vigili del
fuoco professionali e, dall’altro, non eccedente quanto necessario alla realiz-
zazione di tale obiettivo (cfr. sentenze 25 gennaio 2007, C-321/03, Dyson; 26
aprile 2007, C-392/05, Alevizos; 24 gennaio 2008, C-532/06, Lianakis ¢ altri).
Non dissimili considerazioni si rinvengono nella sentenza del 12 gennaio
2010, C-341/08 (in epigrafe). Anche in questo caso la Corte ¢ chiamata a va-
lutare la conformita della direttiva 2000/78/CE con la normativa nazionale te-
desca (art. 95, n. 7, terza frase, SGB V) che fissa un limite di eta massima ai
fini dell’abilitazione all’esercizio di una professione (nella specie, 1’attivita di
dentista convenzionato).

La signora Domnica Petersen era abilitata a fornire cure dentali convenzionate
dal 1974. Nell’aprile 2007 aveva compiuto 68 anni. Dinanzi al tribunale am-
ministrativo di Dortmund (Germania), ella contestava la decisione della com-
petente commissione di abilitazione dei dentisti, in base alla quale la sua abili-
tazione a esercitare come dentista convenzionata era scaduta alla fine del giu-
gno 2007. 11 giudice sottopone alla Corte di giustizia diverse questioni relative
alla compatibilita del citato limite di eta con la direttiva 2000/78/CE e rileva
in particolare che, secondo la Corte costituzionale federale, tale limite d’eta
sarebbe giustificato dalla necessita di tutelare i pazienti, presumendo che le
prestazioni dei dentisti subiscano un calo a partire da una certa eta; dalla ne-
cessita di ripartire le possibilita di impiego fra generazioni, preservando le
possibilita di occupazione dei giovani dentisti convenzionati; nonché dalla ne-
cessita di mantenere in equilibrio finanziario il sistema sanitario tedesco.



880 GIURISPRUDENZA E POLITICHE COMUNITARIE DEL LAVORO

Sebbene la Corte constati come effettivamente il codice tedesco di sicurezza
sociale, nella sua versione applicabile alla causa, preveda che 1’abilitazione
all’esercizio dell’attivita di dentista convenzionato scada al termine del trime-
stre in cui il dentista convenzionato abbia compiuto i 68 anni di eta, tuttavia
ritiene che — ai fini della decisione — sia rilevante il fatto che, al di fuori di tale
sistema convenzionato, i dentisti possano esercitare la loro professione indi-
pendentemente dall’eta.

Questo elemento influenza tutto il ragionamento portato avanti dalla Corte. E
evidente, infatti, come — ai sensi dell’art. 2, § 5, della direttiva 2000/78/CE —
uno Stato membro possa fissare un limite di eta all’esercizio di una professio-
ne medica quale quella di dentista, per tutelare la salute dei pazienti, ma se ta-
le misura riguarda solo una parte di coloro che esercitano la professione tale
misura appare incoerente € non necessaria per la protezione della salute (pun-
to 62 della sentenza). Diversamente, ove I’obiettivo perseguito dalla normati-
va controversa fosse, invece, quello di preservare 1’equilibrio finanziario del
sistema sanitario nazionale, I’ambito di applicazione della normativa contro-
versa non sarebbe in grado di compromettere 1’obiettivo perseguito, in quanto
questo non potrebbe riguardare i dentisti che operano esternamente al regime
pubblico obbligatorio di assicurazione.

Infine, con riferimento all’obiettivo di ripartire le possibilita di impiego tra le
generazioni nell’ambito della professione dei dentisti convenzionati, la Corte
ha ritenuto che la normativa, col fissare una disparita di trattamento basata
sull’eta, possa essere considerata obiettivamente e ragionevolmente giustifica-
ta da tale obiettivo soltanto nel caso in cui si verifichi una situazione in cui i
dentisti convenzionati siano in numero eccessivo o vi sia un rischio latente di
sopravvenienza di una situazione siffatta. Nel caso di specie, quindi, la Corte
conferma 1’orientamento secondo il quale la promozione delle assunzioni co-
stituisce incontestabilmente un obiettivo legittimo di politica sociale o
dell’occupazione degli Stati membri e che tale valutazione deve evidentemen-
te applicarsi a strumenti della politica del mercato del lavoro nazionale diretti
a migliorare le opportunita di inserimento nella vita attiva di talune categorie
di lavoratori (cfr. sentenza 16 ottobre 2007, C-411/05, Palacios de la Villa, in
Racc., 1-8531, 65), precisando che una misura adottata per favorire I’accesso
dei giovani all’esercizio della professione di dentista nell’ambito dell’attivita
convenzionata possa essere considerata come misura rientrante nella politica
dell’occupazione.

2. Le sentenze riportate brevemente in epigrafe consentono di affrontare piu
partitamene il tema della discriminazione per motivi di eta, sviluppando alcu-
ne considerazioni sia in relazione al suo fondamento normativo, sia in relazio-
ne alle eccezioni ammissibili.

La direttiva del Consiglio 2000/78/CE nello stabilire un quadro generale per
la parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro in-
troduce tra i «fattori di rischio» (I’espressione € di G. DE SIMONE, Dai princi-
pi alle regole. Eguaglianza e divieti di discriminazione nella disciplina dei
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rapporti di lavoro, Giappichelli, Torino, 2001, 48 ¢ 73 ss.) il fattore eta. A
partire dal 2 dicembre 2003 il divieto di commettere discriminazioni fondate
sull’eta, pertanto, diventa giustiziabile. La direttiva, tuttavia, assegna agli Stati
membri, al fine di consentire un adeguamento della loro legislazione interna,
un ulteriore lasso temporale pari a tre anni, facendo cosi di fatto slittare i ter-
mini di recepimento al 2 dicembre 2006 (cfr. art. 18 della direttiva). La possi-
bilita offerta ai legislatori nazionali di usufruire di un lasso di tempo piu lungo
per conformarsi ai precetti comunitari deriva dalla circostanza che il fattore
eta risultava essere assente nel corpus legislativo dei vari stati (poche le ecce-
zioni, di particolare interesse il caso irlandese che nel 1998 aveva introdotto
nell’ Employment Equality Act il divieto di discriminazione in ragione
dell’eta).

Non priva di interferenza sicuramente anche la considerazione che le discri-
minazioni sull’eta si distinguono sostanzialmente dalle altre forme di discri-
minazione. A differenza della razza o dell’handicap che sono caratteristiche
immutabili della persona, infatti, [’eta varia in relazione ai vari momenti della
vita rendendo difficile identificare le persone o, meglio, le categorie di perso-
ne che rientrano nell’area vietata (R. BLANPAIN, Le differenze di trattamento
e la discriminazione connessa all’eta: una societa per tutte le eta, in q. Rivi-
sta, 2005, 4, 942, afferma che 1’eta ¢ una delle «piu democratiche delle carat-
teristiche umane» in quanto coinvolge tutti ed ¢ in grado di condizionare ad
esempio 1’accesso a un determinato impiego e lo svolgimento dello stesso).
Ecco perché proprio in relazione al fattore “eta” la direttiva non da una defini-
zione positiva, né stabilisce quali sono le eta che rientrano nel suo campo di
applicazione. La difficolta di definire il concetto non dipende ovviamente dal-
la mancanza di un univoco utilizzo del termine — il termine ¢ chiaro a tutti! —
ma dalla difficolta di trovare una univoca delimitazione del suo contenuto atta
a caratterizzarlo temporalmente (da 30 a 60 anni, ovvero da 20 a 40 anni,
ecc.).

Una soluzione al problema sembra potersi ricavare da quanto espresso nel
considerando 25 laddove si specifica che il divieto di discriminazione basato
sull’eta ¢ «un elemento essenziale per il perseguimento degli obiettivi definiti
negli orientamenti in materia di occupazione e la promozione della diversita
nell’occupazioney. 1l fattore eta, dunque, € preso in considerazione dalla diret-
tiva nella misura in cui ad esso fa riferimento il mercato per la realizzazione di
politiche occupazionali. E pertanto evidente che i casi di discriminazione fon-
data sull’eta ai sensi della direttiva possono essere molto diversi fra loro, co-
me dimostrano quelli tratteggiati in precedenza, e possono riguardare tutte le
fasi e le forme dell’occupazione (data di assunzione ovvero data di colloca-
mento a riposo). Alla luce di queste considerazioni, si puo affermare che il
lasso temporale di eta che presuntivamente la direttiva ha inteso prendere in
considerazione inizi con 1’acquisizione della capacita lavorativa e finisca con
il raggiungimento dei limiti di eta pensionabile. Ragione questa per cui il legi-
slatore non ha potuto indicare nella direttiva termini univoci, essendo tali ter-
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mini individuati discrezionalmente dalla legislazione di ciascuno Stato mem-
bro (altre problematiche restano senza soluzione: ci si chiede, infatti, se possa
esistere una differenza fra eta anagrafica ed eta di coorte e, ancora, non si
chiarisce il significato di differenza di eta, ecc. Quindi, ad esempio, come de-
ve essere valutato il caso in cui ’azienda non assume un quarantenne ma un
trentenne esattamente con le stesse qualifiche? Si puo trattare di una discrimi-
nazione per eta?).

A prescindere dai limiti insiti nella direttiva circa la mancata positivizzazione
del concetto di eta, la giurisprudenza si € preoccupata in primo luogo di stabi-
lire se tale fattore “di rischio” trovi fondamento normativo nei principi gene-
rali del diritto comunitario ossia anche al di fuori e al di la dei confini della
direttiva.

La questione, non di poco conto per gli effetti teorici e pratici che da essa si
sviluppano, ha preso origine da un caso sottoposto all’attenzione della Corte
di giustizia (C. Giust. 22 novembre 2005, C-144/04, Mangold, in Racc., 1-
9981, punti 75-78). La questione traeva spunto dalla compatibilita della nor-
mativa tedesca che autorizza indiscriminatamente la stipula di contratti di la-
voro a tempo determinato quando il lavoratore abbia raggiunto una certa eta,
con la direttiva comunitaria 2000/78/CE ed, in particolare, con il principio di
non discriminazione in ragione dell’eta. Al fine di favorire la lotta alla disoc-
cupazione, infatti, la legge tedesca consente la stipula di contratti di lavoro a
tempo determinato oltre la durata massima dei due anni quando i lavoratori
abbiano raggiunto i 60 anni di eta. Tale limite di eta era stato successivamente
e temporaneamente abbassato a 52 anni e proprio di tale modifica si era av-
valso il datore di lavoro del signor Mangold assumendolo. La situazione foto-
grafata nei fatti si scontrava con la realta normativa che, non essendo ancora
adeguata alla disciplina comunitaria e sentitamente alla direttiva comunitaria
2000/78/CE (alla data di stipula del contratto, il termine per I’attuazione della
direttiva non era ancora scaduto per la Germania), lasciava impregiudicate le
discriminazioni fondate sul fattore eta. Secondo la Corte, tuttavia, il principio
di non discriminazione legato al fattore eta trovando «la sua fonte in vari
strumenti internazionali e nelle tradizioni costituzionali comuni agli Stati
membri», in quanto principio generale del diritto comunitario, non «dipende,
come tale, dalla scadenza del termine concesso agli Stati membri per trasporre
una direttiva intesa a stabilire un quadro generale per la lotta alle discrimina-
zioni fondate sull’eta». Conseguentemente, secondo la Corte, «il giudice na-
zionale dovrebbe assicurare la piena efficacia del principio generale di non
discriminazione in ragione dell’eta disapplicando ogni contraria disposizione
di legge nazionale anche qualora il termine di recepimento della direttiva non
sia ancora scaduto».

Come noto, la sentenza Mangold ¢ stata oggetto di un ampio dibattito dottri-
nale (si veda quanto riportato da O. BONARDI, Le clausole di non regresso e il
divieto di discriminazioni per motivi di eta secondo la Corte di giustizia Ce
(2006), in RIDL, 2006, 11, 266-279; V. PICCONE, S. SCIARRA (a cura di),
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Principi fondamentali dell’ordinamento comunitario, obbligo di interpreta-
zione conforme, politiche occupazionali, in FI, 2006, IV, c. 342-345) che ha
posto in luce il rischio di un eccessivo ampliamento della portata giuridica
delle direttive sulla base della presunta esistenza in ambito comunitario di un
principio generale di diritto non pienamente definito.

Queste riflessioni hanno rappresentato il punto di partenza del nuovo ragio-
namento sostenuto dalla Corte nei successivi giudizi, compreso 1’ultimo sopra
ricordato (C-555/07). La Corte si ¢ dimostrata concorde nel manifestare una
certa prudenza nella costruzione di principi generali atti a vietare i trattamenti
discriminatori basati sull’eta, propendendo per un’interpretazione restrittiva
che considera il divieto di discriminazione sulla base dell’eta mera specifica-
zione del generale principio di uguaglianza. Secondo la Corte, infatti, il requi-
sito dell’eta quale elemento di verifica di un trattamento discriminatorio puo
costituire solo una specificazione del principio di uguaglianza, in relazione
alle trasformazioni che proprio tale ultimo principio subisce in ragione delle
trasformazioni della societa (I’avvocato generale Eleonor Sharpston, nelle
conclusioni presentate nella causa C-427/06, Birgit Bartsch v. Bosch und
Siemens Hausgerdte, afferma che «il principio generale di uguaglianza opera
in talune circostanze nel senso di vietare la discriminazione fondata sull’eta
ma che non esiste, dall’inizio, un principio distinto e specifico di diritto co-
munitario che ha sempre vietato la discriminazione in ragione dell’eta»). Que-
ste argomentazioni hanno consentito alla Corte di non precisare la portata del
principio di non discriminazione sulla base dell’eta tutte le volte in cui venisse
in rilievo la mancanza di un nesso tra la fattispecie portata all’attenzione dei
giudici e il diritto comunitario. Secondo la Corte, infatti, il nesso fra causa
principale e diritto comunitario si realizza solamente nei casi in cui la norma
nazionale contestata sia stata adottata per dare attuazione al diritto comunita-
rio; ovvero contenga un esplicito richiamo a deroghe ammesse dal diritto co-
munitario; oppure, infine, quando una specifica norma sostanziale del diritto
comunitario abbia trovato applicazione in quella particolare fattispecie.

Il mancato richiamo, nei successivi interventi della Corte, alla preesistenza del
principio di discriminazione basato sul fattore eta e a specifici atti internazio-
nali — come ad esempio il Patto internazionale sui diritti politici e civili e piu
specificamente il suo articolo 26 che, pur non vietando expressis verbis le di-
scriminazioni fondate sull’eta, contiene un elenco non esaustivo di forme di
discriminazione vietate — ha determinato alcune rilevanti conseguenze.

A livello teorico, infatti, non si puo trarre alcun beneficio diretto sulla positi-
vizzazione del concetto eta attraverso il richiamo ad altre fonti.

A livello pratico, invece, nelle successive cause in cui ¢ stato chiesto alla Cor-
te di precisare la portata del principio di non discriminazione sulla base
dell’eta, la Corte ha sempre evitato di affrontare nuovamente la questione, di-
chiarandola non rilevante per la risoluzione della causa principale, attraverso
la dimostrazione dell’assenza dei “criteri di collegamento” sopra descritti tra
fattispecie della causa principale e diritto comunitario.
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Nella sentenza del 23 settembre 2008, C-427/06, Birgit Bartsch v. Bosch und
Siemens Hausgerdte, ad esempio, il ragionamento della Corte & portato alle
estreme conseguenze. La causa principale riguardava una controversia sorta
tra la signora Birgit Bartsch e la BSH Altersfiirsorge, che ¢ un fondo pensio-
nistico costituito dalla Bosch und Siemens Hausgerite, le cui linee direttrici
prevedono espressamente che la pensione di reversibilita non possa essere e-
rogata nel caso in cui la vedova o il vedovo risulti piu giovane di quindici anni
rispetto al lavoratore deceduto. La signora Birgit Bartsch nel 1986 aveva con-
tratto matrimonio con il signor Bartsch, dipendente della Bosch und Siemens
Hausgerite e alla morte di Iui nel 2004 si era vista negare la pensione di re-
Secondo la Corte, se le linee direttrici della BSH Altersfiirsorge non sono sta-
te adottate per dare attuazione al diritto comunitario né si rifanno esplicita-
mente a deroghe ammesse dal diritto comunitario e se il termine di recepimen-
to della direttiva al sorgere della controversia non era ancora scaduto non vi ¢
alcun collegamento fra causa principale e diritto comunitario ai fini della ap-
plicazione del principio generale di non discriminazione basato sull’eta.

Da un punto di vista sostanziale rimane, tuttavia, la constatazione che la si-
gnora Birgit Bartsch si ¢ vista negare un diritto che le sarebbe stato ricono-
sciuto se il termine di recepimento della direttiva 2000/78/CE fosse gia scadu-
to e che, comunque, risulta sancito nei diversi strumenti internazionali che ri-
conoscono il diritto universale delle persone all’uguaglianza dinanzi alla legge
e alla tutela contro le discriminazioni, non ultimo 1’art. 6 del Trattato; si tratta
del diritto a non essere trattata diversamente rispetto ad altri soggetti che si
trovino in situazioni similari, in ragione della differenza di eta con il marito
defunto e probabilmente anche in ragione del sesso, dato che la clausola con-
testata colpendo il coniuge piu giovane di quindici anni verosimilmente va a
penalizzare, nella maggior parte dei casi, il coniuge donna.

Conclusivamente, nella sentenza C-555/07, la Corte superando una delle prin-
cipali critiche sollevate dalle sentenze precedenti, fa riferimento all’art. 21
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea che a seguito
dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona fa parte del diritto primario
dell’Unione. Ma ancora una volta la Corte non ¢ in grado di risolvere tutti i
dubbi che nascono dall’esame delle fattispecie concrete, non ultima la que-
stione della efficacia retroattiva o meno di tale disposizione.

3. Le sentenze sopra riportate consentono, infine, di effettuare alcune rifles-
sioni sulla portata applicativa delle eccezioni consentite dalla direttiva. Sem-
bra possibile argomentare dalla lettura delle sentenze alcuni raggruppamenti
schematici nei quali includere le varie fattispecie utili ai fini di eventuali in-
terpretazioni.

In un primo raggruppamento — che in un’ipotetica schematizzazione potrebbe
essere immaginato come quello piu ampio — possono essere comprese le ecce-
zioni al principio di non discriminazione di carattere generale che trovano ap-
plicazione nei confronti di tutti, ovvero della maggior parte dei “fattori di ri-
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schio”. Il riferimento ¢, in primo luogo, alle differenze di trattamento dovute
all’eta (e agli altri fattori di rischio vietati) qualora «per la natura di un’attivita
lavorativa o per il contesto in cui essa viene espletatay si tratti di caratteristi-
che che costituiscono «un requisito essenziale e determinante» ai fini dello
svolgimento dell’attivita lavorativa purché 1’obiettivo sia legittimo e il requi-
sito proporzionato (art. 4, § 1, della direttiva).

Un secondo raggruppamento, ascrivibile all’interno del precedente, potrebbe
essere rappresentato dalle misure necessarie alla sicurezza pubblica, alla tutela
dell’ordine pubblico, alla prevenzione dei reati ¢ alla tutela della salute, dei
diritti e delle liberta altrui, nel quale inserire un raggruppamento piu piccolo
che fa riferimento a quelle disposizioni della direttiva che riguardano eccezio-
ni legate al fattore eta, ma anche ad altri specifici e nominati fattori di rischio
(ad es. handicap e sesso). In proposito, la direttiva prevede all’art. 3, § 4, che
gli Stati membri possano decidere di escludere in tutto o in parte le proprie
forze armate dalle disposizioni della direttiva relative all’eta, per salvaguarda-
re la loro capacita di combattimento; e prevede anche all’art. 6, § 2, che gli
Stati membri possano prevedere altresi che 1 regimi professionali di sicurezza
sociale fissino un’eta per poter accedere o avere titolo alle prestazioni pensio-
nistiche o similari, purché questo non dia luogo a discriminazioni fondate sul
S€ss0.

Infine, le sentenze consentono di tracciare i confini di un raggruppamento nel
quale si prendono in considerazione soltanto e specificamente le disparita di
trattamento collegate all’eta. A tale proposito viene in rilievo ’art. 6, § 1, in
base al quale «gli Stati membri possono prevedere che le disparita di tratta-
mento in ragione dell’eta non costituiscano discriminazione laddove esse sia-
no oggettivamente e ragionevolmente giustificate, nell’ambito del diritto na-
zionale, da una finalita legittima, compresi giustificati obiettivi di politica del
lavoro, di mercato del lavoro e di formazione professionale ed i mezzi per il
conseguimento di tale finalita siano appropriati e necessari». Come si puo no-
tare, la clausola ¢ particolarmente ampia e lascia un certo margine di discre-
zionalita al legislatore nazionale, pur sempre ovviamente nel rispetto del ca-
none della ragionevolezza (C. DUNCAN, W. LORETTO (a cura di), Never the
Right Age? Gender and Age-Based Discrimination in Employment, in Gender,
Work and Organization, 2004, vol. 11, n. 1, 111). Tra le disparita di tratta-
mento che non costituiscono discriminazione, la direttiva cita in particolare
quelle che prevedono condizioni speciali di accesso all’occupazione e alla
formazione professionale, di occupazione e di lavoro, compresi licenziamento
e retribuzione, relativamente a giovani, lavoratori anziani, lavoratori con per-
sone a carico; quelle che fissano condizioni minime di eta, di esperienza pro-
fessionale o di anzianita per I’accesso alla occupazione o ad alcuni vantaggi
connessi; quelle che fissano un’eta massima per 1’assunzione basata su condi-
zioni di formazione richieste o un ragionevole periodo minimo di lavoro pri-
ma del pensionamento.
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Si prevede, quindi, che gli Stati membri ammettano in determinate circostanze
la giustificazione di una discriminazione diretta fondata sull’eta (per una criti-
ca si veda M.V. BALLESTRERO, Eguaglianza e differenze nel diritto del lavo-
ro. Note introduttive, in LD, 2004, 514, che rileva come soltanto le discrimi-
nazioni indirette siano giustificabili, 1a dove per quelle dirette mancherebbe lo
«spazio per la prospettazione di qualunque ragione giustificatrice della dispa-
rita realizzatay). Si puo ipotizzare che cio sia necessario per rendere legittime
le molteplici differenziazioni pratiche in ragione dell’eta presenti nei vari or-
dinamenti, differenziazioni che non avrebbero potuto essere affrontate singo-
larmente dalla direttiva. Quest’ultima, mantenendo ferma la sua filosofia, os-
sia quella di dettare esclusivamente prescrizioni minime, si concentra
sull’individuazione e definizione di parametri in grado di assicurare una certa
coerenza con gli obiettivi generali che essa stessa si prefigge. Non si puo non
sottolineare, peraltro, che per quanto la vaghezza dei criteri appaia giustificata
alla luce delle finalita della direttiva, essa trovera specificazione nella giuri-
sprudenza della Corte di giustizia chiamata prima o poi a validare la legittimi-
ta degli obiettivi delle politiche occupazionali adottate dai vari Stati membri.
Specificazione, peraltro, gia avvenuta in relazione al sopramenzionato caso
Mangold, dove si ¢ ritenuta non conforme al diritto comunitario una disciplina
legislativa come quella tedesca in cui «I’obbligo per i datori di lavoro di giu-
stificare 1’apposizione del termine si attenua fino a scomparire in ragione di
una diversa tutela accordata ai lavoratori ultracinquantenni. La tutela [...] del-
la loro occupabilita, a fronte di una potenziale esclusione dal mercato del la-
voroy, (S. SCIARRA, I/ lavoro a tempo determinato nella giurisprudenza della
Corte di giustizia europea. Un tassello nella “modernizzazione” del diritto
del lavoro, in M. DELL’OLIO (a cura di), Diritto e liberta. Studi in memoria di
Matteo Dell Olio, Giappichelli, Torino, 2008) non pare, infatti, sufficiente a
rendere legittimo un utilizzo indiscriminato dello strumento contratto a termi-
ne.

4. In Italia la trasposizione della direttiva 2000/78/CE ¢ avvenuta per il trami-
te del d.Igs. 9 luglio 2003, n. 216. Il decreto introduce per la prima volta nel
nostro sistema il divieto di discriminazione legato al fattore di rischio eta.
Senza ripercorrere le critiche che hanno accompagnato I’ingresso del decreto
nel panorama normativo, proprio in riferimento ad alcuni fattori in primis
quello dell’eta, la trasposizione della direttiva ¢ avvenuta in modo parziale e
minimalista. Non era sfuggito a nessuno, infatti, come il d.lgs. n. 216/2003
non avesse preso in considerazione I’intero art. 6, § 1, della direttiva e che
quindi sostanzialmente avesse evitato di tipizzare ’area delle c.d. discrimina-
zioni “consentite”.

A ci0 ha posto rimedio 1’art. 8-septies della 1. n. 101/2008 (Modifiche al de-
creto legislativo 9 luglio 2003, n. 216, recante attuazione della direttiva
2000/78/CE per la parita di trattamento in materia di occupazione e di condi-
zioni di lavoro) sulla spinta della pendenza di una procedura di infrazione (cfr.
procedura n. 2006/2441) iniziata nei confronti dell’Italia proprio per cattiva
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trasposizione della direttiva 2000/78/CE. Tra i rilievi mossi allo Stato italiano
vi erano anche quelli relativi alla mancata attuazione dell’art. 6, § 1. Il legisla-
tore italiano con il nuovo intervento ha stabilito, pertanto, che sono fatte salve
le disposizioni che prevedono trattamenti differenziati in ragione dell’eta dei
lavoratori e, in particolare, quelle che disciplinano: «a) la definizione di con-
dizioni speciali di accesso all’occupazione e alla formazione professionale, di
occupazione e di lavoro, comprese le condizioni di licenziamento e di retribu-
zione, per i giovani, i lavoratori anziani e i lavoratori con persone a carico, al-
lo scopo di favorire I’inserimento professionale o di assicurare la protezione
degli stessi; b) la fissazione di condizioni minime di eta, di esperienza profes-
sionale o di anzianita di lavoro per 1’accesso all’occupazione o a taluni van-
taggi connessi all’occupazione; c) la fissazione di un’etd massima per
I’assunzione, basata sulle condizioni di formazione richieste per il lavoro in
questione o sulla necessita di un ragionevole periodo di lavoro prima del pen-
sionamento.

Ai sensi del nuovo testo del decreto, tali disposizioni sono fatte salve purché
«slano oggettivamente e ragionevolmente giustificate da finalita legittime,
quali giustificati obiettivi della politica del lavoro, del mercato del lavoro e
della formazione professionale, qualora i mezzi per il conseguimento di tali
finalita siano appropriati e necessari».

Ad un giurista attento non sfugge come il provvedimento in parola non faccia
altro che ricopiare pedissequamente il contenuto della direttiva e segnatamen-
te dell’art. 6, § 1, al solo scopo di tacitare le osservazioni contenute nella lette-
ra di messa in mora effettuata dalla Commissione nell’ambito della procedura
di infrazione. Al di 1a di questo, la riproposizione del testo della direttiva do-
vrebbe consentire di definire in maniera circostanziata la compatibilita della
legislazione nazionale con il fattore di rischio eta e dovrebbe altresi consentire
di delimitare il potere discrezionale del giudice nella valutazione dell’area del-
le discriminazioni per eta “ammesse”.

Si puo dire che ad oggi, infatti, in assenza di una tipizzazione legislativa il
vuoto ¢ stato colmato dalla giurisprudenza. Di particolare interesse il punto di
frizione che il decreto legislativo introduce fra rispetto del principio di non
discriminazione per motivi di eta e legislazione nazionale, allorquando questa
si occupa del fattore eta come fattore determinante per giustificare il potere di
recesso del datore di lavoro id est un licenziamento. In quest’ambito le pro-
blematiche maggiori si sono incentrate sulla valutazione della legittimita o
meno delle forme di c.d. pensionamento obbligatorio, considerando che la
normativa italiana nel rispetto del quadro europeo include espressamente
nell’ambito di applicazione del divieto di discriminazione per motivi di eta le
condizioni di licenziamento ed esclude invece quelle di accesso ai trattamenti
previdenziali.

Il problema non si pone con riferimento alle clausole dei contratti collettivi
che prevedono che la cessazione del rapporto avvenga automaticamente nel
momento in cui si raggiungano determinati requisiti pensionistici. La giuri-
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sprudenza chiamata a verificare la loro legittimita, infatti, ne ritiene la nullita
in considerazione del fatto che introdurrebbero in via surrettizia forme di con-
tratti a tempo determinato (cfr. Cass. 11 agosto 2004, n. 15593).

Tale risultato, tuttavia, potrebbe essere rimesso in discussione dalle conclu-
sioni raggiunte dalla sentenza della Corte di giustizia (C. Giust. CE, Grande
Sezione, 16 ottobre 2007, C-411/05, Feélix Palacios de la Villa v. Cortefiel
Servicios SA, in DPL, 2008, 26) nella causa C-411/05, in cui ha interpretato il
divieto di qualsiasi discriminazione basata sull’eta, come realizzato dalla di-
rettiva del Consiglio 2000/78/CE. La Grande Sezione ha stabilito, infatti, che
il divieto di qualsiasi discriminazione basata sull’eta non impedisce di consi-
derare valide le clausole di pensionamento obbligatorio stabilite nei contratti
collettivi le quali richiedono, come unici requisiti, che il lavoratore abbia rag-
giunto il limite di eta fissato dalla normativa nazionale per accedere al pensio-
namento e siano parimenti soddisfatti gli altri criteri in materia di previdenza
sociale per avere diritto a una pensione di vecchiaia di tipo contributivo. La
misura in parola dovra comunque essere oggettivamente ¢ ragionevolmente
giustificata, nell’ambito del diritto nazionale, da una finalita legittima relativa
alla politica del lavoro e al mercato del lavoro, € i mezzi per il conseguimento
di tale finalita d’interesse generale non dovranno apparire inappropriati € non
necessari a tale scopo.

Nulla quaestio, invece, relativamente al contiguo tema dell’esclusione del la-
voratore, al raggiungimento dell’eta pensionabile, dall’ambito di applicazione
della disciplina limitativa dei licenziamenti. E proprio la modifica al d.lgs. n.
216/2003 che consente di ritenere legittima tale disciplina annoverando 1’art.
3, comma 4-bis, fra le disparita di trattamento ammesse quelle attuate in rela-
zione alle condizioni di licenziamento per «i lavoratori anziani» purché «og-
gettivamente e ragionevolmente giustificate da finalita legittime, quali giusti-
ficati obiettivi della politica del lavoro, del mercato del lavoro e della forma-
zione professionale».

La nuova formulazione dell’art. 3, comma 4, del d.lgs. n. 216/2003 impone
all’interprete di valutare, invece, la corretta tenuta delle posizioni assunte dal-
la giurisprudenza in tema di licenziamenti collettivi. L’orientamento prevalen-
te espresso nelle pronunce della Corte (Cass. 24 aprile 2007, n. 9866; Cass. 6
ottobre 2006, n. 21541; Cass. 21 settembre 2006, n. 20455) ritiene, infatti, ra-
zionalmente giustificato il ricorso al criterio della prossimita del trattamento
pensionistico escludendo, quindi, che in tale ipotesi si possa ravvisare una di-
scriminazione illecita. Secondo la Corte, infatti, deve essere considerato «ra-
zionalmente adeguato il criterio della prossimita al trattamento pensionistico
con fruizione di “mobilita lunga™» stante «il minore impatto sociale
dell’operazione» e purché, ovviamente «il criterio adottato escluda qualsiasi
discrezionalita del datore di lavoro».

I primi giudici di merito che hanno pero avuto occasione di affrontare la pro-
blematica alla luce del d.lgs. n. 216/2003 sono pervenuti a conclusioni oppo-
ste, mettendo in evidenza come dopo I’introduzione in Italia del principio di
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non discriminazione in relazione al fattore di rischio eta, I’adozione di tale cri-
terio integri gli estremi di discriminazione indiretta in ragione dell’eta ponen-
do «gli appartenenti ad una determinata fascia di eta in una situazione di par-
ticolare svantaggio rispetto ad altri dipendenti» (Trib. Milano 26 aprile 2006;
Trib. Milano 4 aprile 2006; Trib. Milano 22 luglio 2005, n. 2970, in LG, 2006,
4, 397; Trib. Milano 12 luglio 2005; Trib. Milano 7 gennaio 2005, in FI,
2006, c. 2252 ss.; App. Firenze 27 marzo 2006, in D&L, 2006, 910, in parti-
colare quest’ultima sentenza ritiene che sussista una discriminazione in base
all’eta ai sensi del d.lgs. 9 luglio 2003, n. 216, nell’accordo sindacale che in-
dividui la possibilita del lavoratore di accedere al pensionamento come unico
criterio in base al quale collocare in mobilita i lavoratori). Cid a maggior ra-
gione in presenza di una «fattispecie concreta nella quale 1’esubero della forza
lavoro sia stato effettivamente quantificato a prescindere dall’individuazione
di un ambito organizzativo di riferimento» in cui «viene ad essere pregiudica-
ta ogni possibilita di controllo sull’effettivo nesso causale tra la prospettata
riduzione e I’esigenza riorganizzativa dell’impresa e quindi sulla giustifica-
tezza di ogni singolo licenziamento» (Trib. Milano 22 luglio 2005, cit.). Le
Corti di merito riprendono alcune delle argomentazioni effettuate dalla Cassa-
zione anni addietro poi rimaste minoritarie. La Corte, infatti, in precedenza
aveva sostenuto che il solo criterio della vicinanza al pensionamento era da
ritenersi illegittimo se non combinato con altro criterio di selezione interna,
non potendo il margine di discrezionalita del datore di lavoro nella scelta dei
lavoratori pensionabili da licenziare essere utilizzato a mero scopo discrimina-
torio (Cass. 2 settembre 2003, n. 12781; Cass. 19 settembre 2002, n. 13393).
Se la Corte era pervenuta comunque a tali conclusioni, oggi, dopo
I’introduzione nel nostro ordinamento di un divieto esplicito di discriminazio-
ne per eta, il quadro normativo di riferimento consente di rimeditare la que-
stione e di valutare 1’esistenza di un ulteriore e assorbente motivo di illegitti-
mita.
Maria Paola Monaco
Ricercatrice di Diritto del lavoro — Universita degli Studi di Firenze
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2. Lavoro sportivo

2.1. C. Giust. 16 marzo 2010, C-325/08, Olympique Lyonnais SASP v. Olivier
Bernard, Newcastle UFC (in L4 archivio storico, voce Lavoro sportivo).

Art. 45 TFUE - Libera circolazione dei calciatori professionisti - Restrizioni
non discriminatorie alla libera circolazione dei lavoratori - Indennita di
formazione commisurata ai costi di formazione, legittimita.

L’art. 45 TFUE non osta ad un sistema che, al fine di realizzare I’obiettivo di in-
coraggiare l'ingaggio e la formazione di giovani giocatori, garantisca alla so-
cieta che ha curato la formazione un indennizzo nel caso in cui il giovane gioca-
tore, al termine del proprio periodo di formazione, concluda un contratto come
giocatore professionista con una societa di un altro Stato membro, a condizione
che tale sistema sia idoneo a garantire la realizzazione del detto obiettivo e non
vada al di la di quanto necessario ai fini del suo conseguimento.

Per garantire la realizzazione di tale obiettivo non é necessario un regime, come
quello oggetto della causa principale, per effetto del quale il giocatore “promes-
sa”, il quale, al termine del proprio periodo di formazione, concluda un contrat-
to come giocatore professionista con una societa di altro Stato membro, si espo-
ne alla condanna ad un risarcimento del danno determinato a prescindere dagli
effettivi costi della formazione.

Indennita di formazione e liberta di circolazione dei giovani calciatori
professionisti

Sommario: 1. Fatti ed interessi della causa principale. — 2. Decisione della Corte. — 3.
L’indennita di formazione quale ostacolo non discriminatorio alla libera circola-
zione dei lavoratori: una conferma ai principi del c.d. caso Bosman. — 4.
L’indennita di formazione commisurata ai costi sostenuti dalla societa che ha cu-
rato la formazione quale legittima restrizione alla liberta di circolazione. — 5.
Conclusioni.

1. A quindici anni di distanza dalla c.d. sentenza Bosman (C. Giust. 15 di-
cembre 1995, causa C-415/93, Bosman), la Corte di Giustizia ¢ nuovamente
chiamata a pronunciarsi in materia di libera circolazione di calciatori profes-
sionisti.

Nel caso di specie, il 1° luglio 1997 il giovane calciatore Oliver Bernard sti-
pulava un contratto triennale di formazione con la societa francese Olympique
Lyonnais. Il rapporto era regolato dalla Charte du football professionel della
Federazione francese del gioco del calcio (Fédération Frangaise de Football)
relativa alla stagione 1997-1998, con carattere di contratto collettivo. In parti-
colare, essa disponeva I’obbligo per i giocatori “promessa” (joueurs espoir),
al termine del contratto di formazione e nel caso in cui la societa che ne aveva
curato la formazione lo richiedesse, di sottoscrivere il primo contratto di gio-
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catore professionista con la societa medesima (art. 23 Charte). A fronte di tale
obbligo non era prevista alcuna penale prestabilita. Era, pertanto, applicabile
la norma generale in tema di inadempimento contrattuale prevista dall’art.
L122-3-8 del Code du travail, che disponeva il risarcimento del danno corri-
spondente al pregiudizio subito.

Prima dello scadere del contratto di formazione, I’Olympique Lyonnais, aveva
proposto al sig. Bernard la sottoscrizione di un contratto da professionista del-
la durata di un anno a decorrere dal 1° luglio 2000. Quest’ultimo, tuttavia, si
rifiutava di sottoscrivere tale contratto e concludeva, invece, nell’agosto 2000,
un contratto come giocatore professionista con la societa inglese Newcastle
UFC.

Venuta a conoscenza di quest’ultimo contratto, I’Olympique Lyonnais citava
il sig. Bernard, ed in solido il Newcastle UFC, davanti ai giudici francesi
chiedendone la condanna al pagamento di una somma pari alla retribuzione
che egli avrebbe percepito in un anno se avesse sottoscritto il contratto con la
societa francese, a titolo di risarcimento del danno.

Dopo i primi due gradi di giudizio, la causa va presso la Cour de Cassation,
per la quale la vicenda sollevava dei problemi di interpretazione dell’art. 39
TCE (ora art. 45 TFUE). Dunque, essa ha ritenuto di sottoporre alla Corte di
Giustizia due questioni pregiudiziali tese a stabilire se il sistema previsto
dall’art. 23 della Charte costituisca una restrizione alla libera circolazione dei
lavoratori e, nel caso in cui lo fosse, se la necessita di incentivare 1’ingaggio e
la formazione di giovani calciatori professionisti possa costituire un obiettivo
legittimo o una ragione imperativa di interesse generale tale da giustificare
una simile restrizione.

Gli interessi a margine di questa sentenza erano notevoli, al punto da essere
richiamati anche nelle conclusioni dell’avvocato generale Sharpston, in cui si
legge che, benché la vicenda abbia riguardato due importanti societa, ¢ chiaro
che il problema della salvaguardia del c.d. “vivai calcistici” sia tanto maggio-
re tanto piu € piccola la societa per la quale la perdita degli investimenti in
giovani giocatori rappresenta «una minaccia per la sopravvivenza (sia econo-
mica che sportiva)» (conclusioni avvocato generale, punto 1).

Le regole della FIFA, nonché quelle attualmente in vigore in Francia, preve-
dono ora un regime diverso rispetto a quello vigente all’epoca dei fatti. In ba-
se all’art. 20 del regolamento approvato nel 2004 dalla FIFA e all’allegato 4
del medesimo, ¢ ora previsto un sistema di calcolo della indennita di forma-
zione, individuabile ex ante, commisurato ai costi di formazione sostenuti dal-
la societa. Ebbene, «esplicitamente o implicitamente [...] le parti hanno anche
richiesto che la Corte dia il suo placet alle norme attualmente in vigore» (con-
clusioni avvocato generale, punto 61).

Sebbene i fatti siano antecedenti all’entrata in vigore delle suddette norme
(sicché, una sorta di approvazione esplicita sarebbe impossibile ratione tem-
poris), ¢ evidente che la sentenza annotata sara comunque utile per stabilire la
compatibilita delle nuove norme con il diritto comunitario.
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2. Dopo aver svolto considerazioni preliminari in merito alla propria compe-
tenza, nonché all’assoggettabilita dell’attivita sportiva e della contrattazione
collettiva alle regole del trattato, il ragionamento della Corte si sviluppa se-
condo due passaggi logici. Con il primo passaggio, che costituisce una con-
ferma dei principi espressi nella sentenza Bosman, la Corte stabilisce che il
sistema istituito dall’art. 23 della Charte costituisce un ostacolo alla libera cir-
colazione dei lavoratori, posto che ¢ idoneco a dissuadere il giocatore
dall’esercitare il diritto alla libera circolazione. Nel secondo passaggio, piu
innovativo, la Corte riconosce, tuttavia, che I’obiettivo di incoraggiare
I’assunzione e la formazione dei giovani giocatori ¢ legittimo e si spinge fino
alla definizione dei criteri cui le indennita di formazione debbono attenersi per
poter costituire proporzionate e legittime restrizioni alla liberta di circolazione
dei lavoratori.

3. La liberta di circolazione dei lavoratori si basa sull’art. 45 TFUE, secondo
il quale essa implica «I’abolizione di qualsiasi discriminazione, fondata sulla
nazionalita, tra i lavoratori degli Stati membri, per quanto riguarda 1’impiego,
la retribuzione e le altre condizioni di lavoro», fatte salve le limitazioni giusti-
ficate da motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza e sanita pubblica.

Se il diretto corollario di tale disposizione ¢ il riconoscimento della lesione
della liberta di circolazione in tutte quelle disposizioni che, direttamente o in-
direttamente, comportino la discriminazione di un lavoratore in ragione della
sua nazionalita, con una giurisprudenza «marcatamente creativa» (M. ROC-
CELLA, T. TREU, Diritto del lavoro della comunita europea, Cedam, Padova,
2009, 120), la Corte ¢ giunta ad attribuire rilevanza anche ad ostacoli non di-
scriminatori.

Con la sentenza Bosman, infatti, si ¢ aperto un filone giurisprudenziale volto
ad individuare la rilevanza anche di ostacoli non discriminatori alla libera cir-
colazione dei lavoratori. L’obbiettivo della Corte ¢ quello di rendere omoge-
nei i criteri giurisprudenziali relativi alle quattro liberta fondamentali, adot-
tando cosi, pure per la liberta di circolazione dei lavoratori, il principio per cui
il diritto comunitario si estende anche alle misure nazionali non discriminato-
rie (c.d. indistintamente applicabili), se capaci di incidere sulla liberta di cir-
colazione, ostacolando I’accesso al mercato di uno Stato membro (G. OR-
LANDINI, La liberta di circolazione dei lavoratori subordinati, in S. SCIARRA,
B. CARUSO (a cura di), I/ lavoro subordinato, in G. AJANI, G.A. BENACCHIO
(diretto da), Trattato di diritto privato dell’Unione Europea, Giappichelli, To-
rino, 2009, 498; L. DANIELE, Diritto del mercato unico europeo: cittadinanza,
liberta di circolazione, concorrenza, aiuti di Stato, Giuffré, Milano, 2006,
99). L’orientamento espresso nella sentenza Bosman ha trovato, poi, costante
conferma (cfr., anche per i numerosi richiami giurisprudenziali, M. ROCCEL-
LA, T. TREU, op. cit., 121).

Aderendo a tale orientamento la Corte ha ritenuto che un regime per cui al
giocatore “promessa” ¢ imposto, al termine del suo periodo di formazione, di
concludere, a pena di risarcimento del danno, il primo contratto come giocato-
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re professionista con la societa che ne ha curato la formazione, ¢ idoneo a le-
dere la libera circolazione.

4. Secondo i principi generali, una misura che ostacoli la libera circolazione ¢
ammessa solo qualora persegua uno scopo legittimo compatibile con il Tratta-
to, sia giustificata da motivi imperativi di interesse generale, sia idonea a ga-
rantire il conseguimento dell’obiettivo € non ecceda quanto necessario per
conseguirlo.

La legittimita dello scopo dell’incoraggiare 1’ingaggio e la formazione di gio-
vani giocatori ¢ stata gia sostenuta dalla Corte (sentenza Bosman, cit., punto
106) e cio per la considerazione della notevole importanza sociale dello sport
professionistico; importanza oggi riconosciuta anche all’interno del TFUE,
all’art. 165, § 1, secondo periodo e che, ancor prima, aveva spinto la Commis-
sione europea ad adottare, nel 2007, il Libro bianco sullo Sport.

In linea di principio, poi, tale scopo legittimo puo essere perseguito attraverso
una indennita di formazione: la prospettiva di percepire una simile indennita ¢
idonea, infatti, ad incoraggiare le societa a cercare nuovi giocatori di talento e
ad assicurare la formazione di giovani giocatori.

Accertate la legittimita dello scopo e I’idoneita del mezzo per garantire il con-
seguimento dell’obiettivo, I’indagine si sposta sull’ultimo aspetto, ovvero sul-
la verifica che il mezzo non ecceda quanto necessario per conseguire lo scopo.
Si tratta del test di proporzionalita, efficacemente definito «/eit motiv della
giurisprudenza della Corte in materia di “limiti” al Trattato» (S. GIUBBONI, G.
ORLANDINI, La libera circolazione dei lavoratori nell’Unione europea, 11
Mulino, Bologna, 2007, 18, nota 16).

Secondo la Corte, il regime previsto dalla legislazione francese non ¢ un re-
gime proporzionato allo scopo. In siffatto sistema, peraltro, non era prevista
propriamente una indennita di formazione, ma un risarcimento del danno. Se-
condo la Corte il risarcimento di un danno, che non tiene conto dei costi di
formazione ma che viene stabilito sulla base di una valutazione di criteri non
precisati ex ante va al di la di quanto necessario ai fini dell’incoraggiamento
dell’ingaggio e della formazione di giovani giocatori, nonché del finanzia-
mento di tali attivita.

Sul test di proporzionalita era “crollato il sistema” delle indennita calcistiche
nella sentenza Bosman. Secondo I’interpretazione fornita nella sentenza Bo-
sman, essendo impossibile prevedere 1’avvenire sportivo dei giovani calciatori
e poiché solo pochi di essi si dedicheranno all’attivita professionistica, le in-
dennita di formazione non possono svolgere un ruolo determinante.

Una piccola apertura era, pero, gia individuabile.

Dopo aver sottolineato 1’illegittimita della previsione di tali indennita a moti-
vo dell’aleatorieta della condizione di giocatore “promessa” la Corte, in
un’argomentazione ad abundantiam, sosteneva: «e, comunque, non hanno al-
cun rapporto con le spese effettivamente sostenute dalle societa per formare
sia 1 futuri calciatori professionisti, sia i giovani che non diventeranno mai ta-
li» (sentenza Bosman, cit., punto 109). Tale inciso, tuttavia, non induceva la
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Corte, nella sentenza Bosman, a ravvisare la sussistenza di possibili eccezioni
alla conclusione secondo cui la previsione di una indennita di formazione (ol-
tre che di trasferimento o promozione) ¢ comunque incompatibile con la liber-
ta di stabilimento.

Nella sentenza in esame, la Corte riprende, sviluppa ed elabora quell’inciso,
sino a farlo invece divenire una vera e propria eccezione al sistema. La Corte
stabilisce, infatti, che non osta all’art. 45 TFUE un sistema che, al fine di rea-
lizzare I’obiettivo di incoraggiare 1’ingaggio e la formazione di giovani gioca-
tori, garantisca alla societa che ha curato la formazione un indennizzo nel caso
in cui il giovane giocatore, al termine del proprio periodo di formazione, con-
cluda un contratto come giocatore professionista con una societa di un altro
Stato membro; tuttavia, affinché cio non vada al di la di quanto necessario per
il conseguimento dello scopo, non ¢ possibile «prescindere dagli effettivi costi
della formazioney.

Alla luce di tali principi ¢ possibile anche affermare che le attuali regole FIFA
sembrano essere compatibili con il Trattato.

5. La Corte riconosce dunque, apertis verbis, la possibilita di una indennita di
formazione, che permetta alla societa di recuperare i costi sostenuti per la
formazione.

Sullo sfondo di tale riconoscimento si colloca la strategia di Lisbona (richia-
mata dall’avvocato generale al punto 48 delle sue conclusioni), la quale attri-
buisce un obiettivo primario alla formazione dei lavoratori, in tutti i settori.
Per il raggiungimento dell’ambizioso obiettivo della “economia basata sulla
conoscenza” & opportuno individuare mezzi per sostenere ed incentivare le
imprese ad investire in formazione. Infatti, «in un mercato del lavoro aperto in
cui i lavoratori possono andarsene e portare il loro skill con loro, ¢’¢ una mi-
nore propensione delle imprese ad investire in formazione, per 1’incertezza
della ritenzione, vale a dire di recuperare i relativi costi» (M. MAGNANI, Di-
ritto dei contratti di lavoro, Giuffre, Milano, 2009, 174). In tal senso prospet-
tiva di recuperare i costi, tramite un’indennita di formazione, puo costituire un
incentivo alle imprese ad investire nella formazione e contribuire, cosi, alla
realizzazione della piu ampia Strategia di Lisbona.

Maria Teresa Crotti
Dottoranda di ricerca in Diritto del lavoro e relazioni industriali
Universita degli Studi di Pavia
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1. International Labour Organization

1.1. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, Maternity at work. A review of
national legislation, giugno 2010 (in Ld Boll. Adapt, 2010, n. 22).

Il quadro comparato in tema di tutela della maternita

Sommario: 1. Introduzione, struttura del Rapporto e principi europei in materia di ma-
ternita. — 2. Congedi di maternita, congedi parentali e di paternita. — 3. Un nuovo
ruolo per la paternita.

1. Il recente studio dell’ILO, Maternity at work. A review of national legisla-
tion 2010 (in epigrafe), aggiorna lo stato della legislazione in materia di ma-
ternita nei 167 Stati membri, con un focus sulle modalita e sulle disposizioni
dei paesi che hanno adottato legislazioni in linea con i principi dichiarati nella
convenzione dell’ILO n. 191/2000, C183 Maternity Protection Convention, ¢
nella sua relazione di accompagnamento.

Nel report, che esamina lo stato e il progresso della legislazione a tutela della
maternita negli Stati che si sono dotati di una specifica disciplina, si evidenzia
non solo la necessita di una migliore applicazione delle normative in materia
ma anche 1’esigenza, da parte di imprese e governi, di promuovere iniziative
non normative al fine di garantire alle donne pari opportunita e di mettere le
parti sociali in condizioni di fare dell’uguaglianza sul posto di lavoro una real-
ta. Le priorita sono il progresso, la promozione della parita di genere e
I’empowerment delle donne.

La protezione della maternita ¢ stata una dei principali obiettivi dell’ILO sin
dalla prima Conferenza internazionale del lavoro tenutasi nel 1919 e ha porta-
to all’adozione della prima convenzione in materia, concernente la tutela e
I’impiego delle donne prima e dopo il parto (convenzione n. 3). Nel 1952 ¢
stata emanata una nuova convenzione (n. 103) rivista dal sindacato italiano
nel corso dei lavori a Ginevra e si ¢ sottolineato che tali diritti sono irrinun-
ciabili, per cui una revisione della convenzione in senso peggiorativo avrebbe
incontrato forti resistenze da parte di quei paesi che avevano applicato ¢ mi-
gliorato la precedente normativa. Nel giugno 2000 I’'ILO con 1’esigenza di
promuovere una maggiore uguaglianza delle donne lavoratrici nonché la salu-
te e la sicurezza della madre e del bambino ha emanato una nuova convenzio-
ne (n. 183) per preservare la mortalita infantile ed innalzare il miglioramento
della salute delle madri.

I1 Report ¢ diviso in due sezioni. La prima, in riferimento alle disposizioni sul
congedo della maternita, analizza tre aspetti fondamentali come la durata, il
beneficio monetario pagato ¢ la fonte del finanziamento. La seconda prende in
esame altri tipi di congedi come: disposizioni, misure di salvaguardia in mate-
ria di occupazione, salute e sicurezza e ’allattamento.
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2. Dal rapporto emerge che circa il 30% degli Stati membri soddisfano pie-
namente i requisiti della convenzione n. 183 per quel che attiene ai citati a-
spetti. Dai dati si evince che nella meta dei paesi analizzati, nel 2009, vi sono
almeno 14 settimane di congedo. Per quanto riguarda il pagamento di presta-
zioni in denaro durante il congedo, ¢ il 42% dei paesi a raggiungere il tenore
di almeno due terzi della retribuzione pagata per almeno 14 settimane. Una
piccola minoranza di questi non forniscono prestazioni in denaro durante il
congedo di maternita.

Dal confronto si desume una tendenza complessiva verso piu lunghi periodi di
congedo di maternita per la nascita del bambino.

Gia nel 1994 il 38% dei paesi aveva previsto almeno 14 settimane di congedo
di maternita, ora invece, alla luce dei dati forniti dal monitoraggio del 2009 si
nota un innalzamento del 10% degli Stati aderenti a questa proposta.

A detenere il primato con un alto numero di paesi con maggiore durata del
congedo di maternita sono 1I’Unione europea ed il Medio Oriente.

Per quanto concerne invece la compensazione finanziaria, nei 167 paesi, il
97% offre una retribuzione durante il congedo di maternita mentre nel 42%
dei casi la retribuzione percepita ¢ pari ad almeno due terzi dello stipendio.
Molti paesi hanno inoltre adottato misure legali a tutela delle donne per il pe-
riodo della gravidanza e per i rischi connessi al lavoro di cura. Se esiste un no-
tevole pericolo sul posto di lavoro la legge richiede spesso che i datori di lavo-
ro adottino misure atte a ridurre tali rischi tramite 1’assegnazione ad altri com-
piti.

Il rapporto ha evidenziato significanti e sensibili miglioramenti, nel corso de-
gli ultimi 15 anni, della legislazione a tutela della maternita in tutto il mondo,
incentrando ’attenzione sulla salute delle donne in maternita e del figlio, con
I”attenzione verso i periodi di riposo di piu lunga durata al momento del parto.
3. Le strategie ¢ le politiche per conciliare lavoro e vita familiare differiscono
notevolmente da un paese all’altro; tuttavia la figura paterna sta acquisendo
un significativo ruolo al fine di supportare la donna nella conciliazione lavoro
e vita familiare. In tal senso si registra uno spostamento nella direzione di in-
coraggiare i padri a chiedere congedi per assistenza attraverso congedi di pa-
ternita o la modificazione di congedi parentali.

I diritti al congedo di paternita, e brevi congedi dati dopo la nascita del figlio,
possono essere obbligatori o facoltativi: in Italia i padri hanno il diritto e non
I’obbligo di prendere due settimane di congedo post natale; in Portogallo il
congedo di paternita ¢ di 20 giorni, di cui 5 sono obbligatori; in Islanda non
c’¢ distinzione fra congedo di maternita e paternitd ma viene invece garantito
un congedo retribuito di nove mesi (nella misura dell’80% del salario) dopo la
nascita del figlio. Tale congedo viene diviso equamente tra la madre, il padre
(la cui quota non ¢ trasferibile) e la coppia.

Lo studio fa esplicito riferimento all’importanza dei congedi riguardanti i pa-
pa. Si parla quindi di congedi di paternita, parentale e di adozione, fondamen-
tali per permettere una maggiore conciliazione sia per gli uomini ma soprat-
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tutto per le donne. I servizi per I’infanzia — finanziati da fondi pubblici o sus-
sidi — sono essenziali anche per destreggiarsi tra carriera e responsabilita fa-
miliari.

Si ¢ notato che le disposizioni previste per i congedi di paternita sono in au-
mento in tutto il mondo, con almeno 49 paesi che offrono politiche di conge-
do parentale. Tale modello di politica ha lo scopo di promuovere una condivi-
sione piu equa delle responsabilita familiari fra uomini e donne ed inoltre vuo-
le riconoscere il coinvolgimento del padre all’interno della famiglia come pas-
so importante verso la parita tra i sessi.

In Europa, la direttiva del Consiglio sull’accordo quadro sul congedo parenta-
le del 3 giugno del 1996, ¢ stata fondamentale per far aumentare il numero di
paesi che prevedono congedi parentali individuali, incoraggiando in tal modo
sia I’accesso dei padri al congedo parentale, sia una maggiore uguaglianza di
genere.

Per quanto riguarda il tasso di accesso al congedo, i dati mostrano che le ma-
dri continuano ovunque a prendere il congedo in misura maggiore rispetto ai
padri. Un interessante sviluppo si ¢ registrato nei paesi della CEE con
I’introduzione del diritto ad un congedo per motivi di assistenza concesso a
persone diverse dai genitori (nonni o altri parenti) che si prendono cura dei
bambini. Questo avviene in Moldavia, Lituania, Russia. In Norvegia, ad e-
sempio, i genitori possono godere di un “conto di tempo” che permette loro di
prendere un congedo parentale a tempo parziale combinato con la riduzione
dell’orario di lavoro durante un periodo di due anni mentre in Mongolia le
madri ed i padri single, hanno diritto alle ferie fino a tre anni del bambino.

Vi ¢ poi una serie di settori e paesi in cui la tutela della maternita deve essere
rafforzata. Infatti, in alcuni di essi le donne che lavorano in agricoltura o si
occupano di lavori domestici o part-time sono continuamente escluse dalla
copertura delle prestazioni legali e finanziarie connesse alla maternita. Tutta-
via, di recente, si ¢ visto uno sviluppo positivo. In almeno 54 Stati si beneficia
della normativa in materia di congedo di maternita per le lavoratrici domesti-
che ad esempio in Guatemala, per tale fascia di lavoratrici, si sono ampliati i
servizi di sicurezza sociale, come maternita e I’infanzia.

Le donne con una copertura di assistenza sociale hanno diritto a 75 giorni di
congedo di maternita e percepiscono, in tale periodo, una retribuzione in mi-
sura pari al 100% dello stipendio durante il congedo di maternita. Le donne
invece che non sono coperte da alcuna assistenza dovranno esser pagate dal
datore di lavoro.

In molti Stati membri dell’ILO, compresa la Spagna, Finlandia, Libia, Porto-
gallo e Svezia le donne che lavorano autonomamente sono gia incluse nel
campo di applicazione della maternita. In tale contesto appare opportuno cita-
re anche i recenti provvedimenti approvati in campo europeo come la nuova
direttiva 2010/41/UE sull’applicazione del principio della parita di trattamento
fra gli uomini e le donne che ha esteso la protezione sociale sia alle lavoratrici
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autonome che alle “coniugi o conviventi coadiuvanti” e si pone in linea con
una serie di risoluzioni adottate dalla Conferenza internazionale del lavoro.

1. International Labour Organization (segue)

1.2. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, Plan of action to achieve wide-

spread ratification and effective implementation of the occupational safety and
health instruments, 2010 (in L Boll. Adapt, 2010, n. 16).

1.3. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, Emerging risks and new patterns
of prevention in a changing world of work, 28 aprile 2010 (in Boll. Adapt,
2010, n. 16).

(1.2. — 1.3.) Le indicazioni ILO in tema di “nuovi rischi” per la salute e
sicurezza

Sommario: 1. In generale. — 2. Creare un contesto globale sempre piu consapevole
dell’importanza degli standard SSL. — 3. Riuscire a trattare con priorita le que-
stioni SSL nell’agenda nazionale. — 4. Migliorare la situazione SSL sui luoghi di
lavoro. — 5. Altre azioni. Il ruolo della ricerca. — 6. Conclusioni.

1. I due rapporti in commento sono il fronte piu avanzato per 1’effettiva attua-
zione del lavoro “decente” e si caratterizzano per il forte impulso dato
dall’ILO. Essi sono elaborati rispettivamente il primo dal dipartimento Inter-
national Labour Standards (NORMES) in collaborazione con I’Ufficio per le
attivita dei lavoratori, sviluppato su richiesta della Conferenza — giugno 2009
— e del Governing Body — novembre 2009 — in esito all’esame del rapporto
del Comitato di esperti sulla ratifica ed applicazione degli strumenti in materia
di salute e sicurezza basato sul contributo di oltre 100 paesi; il secondo dal
programma ILO denominato SafeWork per la Giornata mondiale per la salute
e sicurezza sul lavoro del 28 aprile 2010.

L’Italia non ha formalmente ratificato alla data odierna (fonte ILOLEX) nes-
suno degli atti presi di cui al Piano d’azione in esame (convenzione ILO n.
155/1981 e suo protocollo del 2002, e la convenzione ILO n. 187/2006).

Il contesto dell’attuale crisi economica globale rende urgente spostare
’attenzione sull’efficienza della prevenzione degli incidenti e le morti sul la-
voro, 1 cui numeri e relativi costi sono ancora troppo alti. Assume rilevanza
strategica la promozione di una cultura di prevenzione effettiva, con ricorso a
tutti i mezzi disponibili per incrementare conoscenza, comprensione ¢ consa-
pevolezza dei rischi e pericoli sul lavoro. A tal fine sono indispensabili lo
scambio stabile di informazioni, esperienze e buone pratiche nel quadro della
cooperazione internazionale, nazionale e fino alla dimensione aziendale, non-
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ché I'impegno della dirigenza a tutti i livelli e effettiva partecipazione dei
lavoratori.

La risposta internazionale e dell’Unione europea a tale urgenza si riconduce
alla Strategia globale adottata dalla Conferenza ILO nel 2003 ed alla conse-
guente convenzione n. 187/2006 sulla salute e sicurezza sul lavoro (strumenti
chiave assieme alla convenzione n. 155/1981 ed al suo protocollo del 2002).
La Strategia globale ILO ¢ espressamente richiamata dalla Strategia europea
per la sicurezza 2007-2012 — vedi il punto n. 8, invito del Consiglio agli Stati
membri (risoluzione del Consiglio UE del 25 giugno 2007) — ed ha dato un
forte impulso alle ratifiche di singoli paesi fino ad allora non aderenti.

Vi ¢ da dire che il Piano d’azione si aggancia anche al documento di pianifi-
cazione strategica delle attivita dell’ILO, Strategic Policy Framework 2010-
2015, il quale si propone di migliorare globalmente i sistemi nazionali di salu-
te e sicurezza sul lavoro in accordo con gli standard ILO, specialmente nei
settori dell’economia dove 1’adozione delle misure di sicurezza incontra mag-
giori difficolta, come nelle piccole e medie imprese e nell’economia “infor-
male” o sommersa.

I1 Piano d’azione in esame pone I’esigenza primaria di creare la massima coe-
sione interna all’organizzazione internazionale, richiedendo per la sua concre-
ta attuazione la piu ampia e coerente collaborazione a tutti gli organi di go-
verno, i dipartimenti e gli uffici. I dipartimenti direttamente interessati devono
offrire collaborazione ogni qualvolta siano a cio richiesti da altri dipartimenti,
con particolare attenzione a quei paesi nei quali i diritti organizzativi e di
sciopero dei lavoratori incontrano limitazioni.

La collaborazione sara cercata anche a livello delle altre organizzazioni inter-
nazionali e regionali aventi competenza in materia, come 1’Agenzia europea
EU-OSHA, la FAO, la IAEA, I'ICOH, I'IMO, I'ISSA, 'UNEP, I’'UNITAR e
la WHO. Cosi come saranno tenute in considerazione tramite altre collabora-
zioni, siano esse pubbliche che private.

Il Piano d’azione va di pari passo con i contenuti del documento sui rischi
emergenti ed ha i tre seguenti obiettivi principali: creare un contesto globale
sempre piu consapevole dell’importanza degli standard di SSL (Secure Socket
Layer), riuscire a trattare con priorita le questioni SSL nell’agenda nazionale e
migliorare la situazione SSL sui luoghi di lavoro.

2. Per un contesto globale sempre piu consapevole ¢ fondamentale promuove-
re una cultura preventiva di SSL, necessaria sia per 1’effettiva attuazione del
Piano d’azione sia per far fronte ai nuovi rischi e migliorare i risultati nel lun-
go periodo. E percid necessario sviluppare adeguate capacita all’interno di
ogni singolo paese. La prevenzione ¢ anzitutto una questione di leadership ad
ogni livello, da quello internazionale con I’ILO, a quello nazionale e fino al
livello di ogni singola impresa.

Si ¢ individuata la Giornata mondiale della salute e sicurezza sul luogo di la-
voro che cade il 28 aprile, per promuovere visibilita e consapevolezza della
cultura preventiva ad ampio raggio tra tutti i soggetti coinvolti. La relativa
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campagna annuale culmina con 1’organizzazione di incontri internazionali ed
¢ il momento topico di impegno ad ognuno dei predetti livelli.

Per aiutare lo sviluppo di capacita ¢ predisposto materiale esplicativo pratico e
semplice da usare, che soddisfi le necessita di governi, datori di lavoro e lavo-
ratori. Esso deve includere e spiegare linee guida tecniche, metodologie per
registrare e notificare le statistiche di incidenti sul lavoro e malattie professio-
nali, come condividere buone pratiche e strumenti per I’educazione e la for-
mazione SSL, metodi di valutazione di pericoli e rischi che tengano in consi-
derazione la costante evoluzione tecnica.

L’attuazione delle convenzioni SSL da parte di ciascun paese ¢ sostenuta con
mirate attivita di formazione, organizzate in collaborazione con il centro ILO
di Torino. I relativi materiali saranno periodicamente rivisti ed aggiornati.

In questo quadro promozionale e di generale supporto per una cultura preven-
tiva di SSL, la diffusa ratifica ed attuazione degli strumenti di cui si occupa il
Piano in esame ¢ di importanza strategica, sia perché attiva un importante
processo di miglioramento nell’area SSL, sia perché da un impulso decisivo
alla ratifica di altri strumenti internazionali.

3. In relazione al secondo obiettivo della trattazione prioritaria delle questioni
SSL, ogni paese ¢ chiamato a sviluppare gradualmente un proprio profilo na-
zionale di SSL, con la relativa politica, programmi e piani d’azione per perse-
guire miglioramenti mirati nelle infrastrutture e nei sistemi SSL. Le informa-
zioni raccolte grazie allo sviluppo dei profili nazionali consentono all’ILO di
fornire specifica assistenza per mettere in atto la legislazione corrispondente
alle convenzioni SSL.

L’orientamento della politica potra essere sviluppato tramite gruppi di lavoro
su progetti di cooperazione tecnica e reti di formazione nelle aree delle ispe-
zioni del lavoro, registrazione degli incidenti sul lavoro e malattie professio-
nali, stabilimento o rafforzamento del meccanismo tripartito di dialogo SSL. I
modelli di documento per la formulazione delle politiche nazionali include-
ranno ’orientamento finalizzato ad assicurare la consultazione e cooperazione
dei lavoratori e dei loro rappresentanti sulle questioni relative alla SSL e, al-
tresi, a stimolare la capacita delle organizzazioni dei lavoratori di fornire ser-
vizi di assistenza nella materia in discorso.

L’ILO ¢ pronta a dare assistenza a quei paesi che intendano elaborare profili
nazionali, sviluppare politiche, lanciare programmi, sviluppare la legislazione,
ratificare le convenzioni. L’assistenza tecnica include il supporto nella predi-
sposizione delle analisi delle lacune legislative, la ricerca e lo sviluppo di
strumenti per sostenere 1’azione nella SSL e 1’aumento di visibilita dei benefi-
ci derivanti dal miglioramento delle condizioni SSL. Si possono organizzare
corsi di formazione per i politici su come rendere prioritarie le questioni SSL.
L’auspicio ¢ di convincere la classe politica a considerare la SSL come un in-
grediente essenziale dello sviluppo. In tal senso, tutti i paesi devono essere
messi in grado di fare le proprie stime e valutazioni del peso degli incidenti
sul lavoro e delle malattie professionali sull’economia nazionale.
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4. 1l terzo obiettivo del miglioramento delle condizioni di SSL a livello
d’impresa ¢ forse I’obiettivo sostanziale a cui tendono strumentalmente i pre-
cedenti. Esso costituisce il vero scopo finale dei programmi e di ogni altra a-
zione adottata a livello nazionale. La convenzione n. 155 contiene specifiche
previsioni dirette proprio al livello dell’impresa. Questo ¢ il livello che tutte le
varie azioni devono mirare a sostenere. Si considerano, allora, I’approccio
manageriale basato sulle linee guida ILO sui sistemi di gestione della salute e
sicurezza sul luogo di lavoro (ILO-OSH 2001), la promozione di attivita di
formazione per i lavoratori e loro rappresentanti e datori di lavoro, lo stabili-
mento e sostegno di comitati efficaci SSL, la promozione degli strumenti in-
formativi destinati alle imprese come codici di condotta, le banche dati del
Centro d’informazione sulla SSL (CIS), il Programma internazionale sulla si-
curezza delle sostanze chimiche (IPCS) che prevede ’adozione di apposite
schede informative per ogni sostanza, il Sistema armonizzato di classificazio-
ne ed etichettatura delle sostanze chimiche (GHS), la realizzazione di sistemi
per registrare e notificare incidenti sul lavoro e malattie professionali, lo svi-
luppo di manuali e metodologie per 1’assistenza alle imprese nell’applicazione
pratica dei requisiti SSL.

Le linee guida per la prevenzione dei nuovi rischi indicano 1’impresa quale
luogo ove la cultura preventiva deve diffondersi senza deroghe, sia capillar-
mente, in ogni livello del management, sia tra i lavoratori e loro rappresentan-
ti.

5. Lo stretto collegamento esistente tra una cultura preventiva ed i sistemi di
sicurezza sociale nazionale si coglie in relazione ai notevoli costi economici
per tali sistemi derivanti dagli incidenti (mortali e non), a causa di risarcimen-
ti, perdita di ore lavorative, interruzione delle attivita di produzione, riabilita-
zione, spese mediche e cosi via.

L’ILO richiede che il mondo della ricerca sostenga la strategia fondamentale
disegnata nel Piano d’azione. Essa deve monitorare I’impatto economico degli
standard internazionali del lavoro, I’impatto della legislazione sul migliora-
mento della SSL, il ruolo della legislazione nel rafforzamento dei sistemi na-
zionali di SSL, la relazione tra un ambiente salubre e sicuro e la produttivita e
competitivita. In base alle esperienze raccolte ed alla ricerca condotta, sussiste
I’esigenza di elaborare e migliorare modelli di comportamento e pratiche di
SSL, particolarmente in termini di efficacia dei costi, che siano attuabili ed
adeguati anche ai bisogni delle piccole e medie imprese e dell’economia
sommersa.

La ricerca deve impostare la dimensione di genere della SSL.

Appropriate strategie possono essere individuate grazie alle informazioni si-
stematicamente raccolte ed analizzate in ogni paese riguardo a queste aree.
Esistono due specifici programmi a tale proposito, finalizzati a promuovere le
condizioni di lavoro da parte dei proprietari e direttori delle PMI e degli agri-
coltori (programmi WISE e WIND).



904 INTERNAZIONALE E COMPARATO

Le misure preventive e di protezione devono essere costantemente sviluppate
e adeguate ai progressi scientifici e tecnologici ed ai cambiamenti socio-
economici. Il piu delle volte il voler creare un ambiente completamente salu-
bre e sicuro in termini assoluti si rivela un obiettivo irraggiungibile. Conse-
guentemente, I’effettiva messa in opera degli standard di salute e sicurezza
deve fare affidamento sull’impegno continuo per il miglioramento delle con-
dizioni di lavoro e sull’applicazione dell’approccio basato sul modello PDCA
(plan-do-check-act: pianifica-attua-verifica-consolida). E centrale la fase di
verifica periodica dei risultati per mutuare i miglioramenti, per risolvere criti-
cita e per agire meglio a beneficio della complessiva situazione.

Per dare priorita alle varie azioni occorre disporre di numero e natura degli
infortuni sul lavoro e malattie professionali. Ma la comparazione e ’analisi
sono difficili da condurre perché i vari sistemi nazionali si caratterizzano per
grande varieta di struttura e metodologie adottate. Tutto cio pregiudica la pos-
sibilita di imparare dall’esperienza.

Intanto si puo incrementare la raccolta, il calcolo e la diffusione dei dati stati-
stici rilevanti per la SSL, raccogliendo sistematicamente e rendendo pubblici i
dati esistenti. L’aggiornamento degli elenchi nazionali delle malattie profes-
sionali ¢ promosso a livello di singoli ordinamenti nazionali alla luce della re-
visione del 30 novembre 2009],] in sostituzione dell’elenco allegato alla rac-
comandazione n. 194/2002.

La convenzione n. 187 prevede I’adozione da parte di ogni paese di appositi
indicatori del progresso realizzato, seppur nella consapevolezza delle difficol-
ta metodologiche di misurazione del lavoro “decente” che tuttavia la ricerca
deve aiutare ad impostare.

L’effettiva attuazione dipende inoltre da un adeguato sistema ispettivo che
deve non solo assicurare il rispetto di leggi e regolamenti nazionali ricorrendo
ai controlli ed alle sanzioni ma che deve anche assistere le imprese nel com-
prendere le discipline relative alla SSL e nell’affrontare lo sforzo preventivo.
6. La chiave di lettura dei due documenti in esame ¢ la rinnovata e piu decisa
consapevolezza dell’ILO del proprio ruolo di leadership a livello globale nel
contesto dell’attuale crisi economica. La promozione di un lavoro “decente”
per tutti si intreccia con il lavoro sicuro, anche dai rischi emergenti e le fila si
dipanano dalla Strategia globale, adottata nella Conferenza del 2003, verso
dimensioni comuni al contesto globale. Salute e sicurezza sul lavoro sono e-
lementi imprescindibili del lavoro “decente” in un sistema globale. Questo ¢ il
senso della campagna legata alla giornata mondiale del 28 aprile, delle esi-
genze di raccolta e scambio di informazioni, buone pratiche e dati relativi agli
infortuni ed alle malattie, del ruolo della ricerca. E costante la riaffermazione
ad ogni livello del principio del dialogo su base tripartita e tuttavia emerge e-
vidente il ruolo della ricerca, dalla quale ci si aspetta non solo lo studio, ma
anche I’impostazione delle questioni piu delicate, come 1’efficace prevenzione
della SSL nelle piccole e medie imprese, nell’economia sommersa e nella
questione di genere, fino alle tecniche di misurazione del lavoro “decente”.
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2. Quadro internazionale e comparato

2.1. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, The Global Jobs Crisis and Be-
yond, World of Work Report 2009, executive summary, 2009 (in archivio
storico, voce Competitivita e sviluppo).

2.2. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, Freedom of association in practi-
ce: Lessons learned, Global Report under the follow-up to the ILO Declaration
on Fundamental Principles and Rights at Work, 97th Session of the International
Labour Conference, 2008 (in LH archivio storico, voce Competitivita e sviluppo).

2.3. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, ILO Declaration on Social Justice
for a Fair Globalization, adottata dall’International Labour Conference nella 97°
sessione, giugno 2008 (in L archivio storico, voce Competitivita e sviluppo).

2.4. WORLD COMMISSION ON THE SOCIAL DIMENSION OF GLOBALIZATION, 4 fair
globalization: creating opportunities for all, febbraio 2004 (in L4 archivio stori-
co, voce Competitivita e sviluppo).

(2.1. — 2.4.) Le prospettive delle relazioni di lavoro nei paesi in via di svi-
luppo

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Le relazioni industriali: contesto e riscontri. — 3. La
politica pubblica e 1’evoluzione del ruolo dello Stato. — 4. L’ILO, il mondo del
lavoro e le relazioni industriali. — 5. Trasformazioni nello status e nel ruolo degli
attori sociali. — 5.1. Lavoratori e organizzazioni sindacali. — 5.2. I datori di lavoro
e le associazioni di categoria. — 6. Contrattazione collettiva: prospettive e conte-
sto di riferimento. — 7. La risoluzione delle controversie e il ruolo dello Stato. — 8.
Dialogo sociale e tripartitismo a livello nazionale. — 9. Conclusioni.

1. Un profondo rinnovamento delle istituzioni e delle dinamiche del mercato
del lavoro dei paesi in via di sviluppo di Africa, America Latina ¢ Asia ha ca-
ratterizzato gli ultimi trent’anni. Nel periodo considerato, dette trasformazioni
hanno avuto una portata enorme, concretizzandosi in una evoluzione € in uno
sviluppo repentini delle relazioni industriali. Due sono le forze che hanno vei-
colato questo cambiamento. La prima coincide con la transizione da un regi-
me dittatoriale a uno democratico, passaggio che ha contribuito a ridisegnare
la politiche pubbliche con particolare riferimento al mercato del lavoro.
L’altra forza ¢é rappresentata dalla globalizzazione delle economie nazionali e
dalla conseguente liberalizzazione del commercio, soprattutto in termini di
investimenti esteri diretti ¢ mobilita di capitale, che hanno avuto effetti signi-
ficativi nei processi e nelle istituzioni presenti nel mondo del lavoro.

Seppur in condizioni diverse, queste due componenti non hanno trovato appli-
cazione in maniera sequenziale, bensi all’unisono, in quei paesi in cui gli sfor-
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Zi verso una crescita economica e uno sviluppo inclusivo ha indotto i governi
a introdurre riforme sostanziali a livello politico-economico e nell’ambito del
mercato del lavoro. L’evolversi del ruolo dello Stato ha poi contribuito a
comprendere le diverse criticita manifestate dagli attori sociali coinvolti, non-
ché dalle istituzioni e dai soggetti interessati dai processi di cambiamento. Il
conseguente adattamento delle modalita di “fare impresa” alle economie
mondiali, caratterizzate da una forte competitivita, ha orientato le nuove ten-
denze relativamente alle relazioni di lavoro nelle diverse realta nazionali. Di
fatto, le forze che veicolano il mercato e la globalizzazione hanno eroso
’autorita delle politiche nazionali, assegnando altresi un ruolo fondamentale
alla componente imprenditoriale a livello nazionale e gestionale, con il conse-
guente emergere di diversi modelli di relazioni di lavoro nei vari paesi.

Il presente contributo rileva che le due forze che negli ultimi decenni hanno
veicolato le relazioni industriali non necessariamente devono essere conside-
rate complementari. Piuttosto, in quei paesi in cui lo sforzo mirato allo svi-
luppo economico era inizialmente un obiettivo prioritario, suddette forze han-
no determinato soluzioni politiche contraddittorie. In questo senso, la necessi-
ta dell’attivita imprenditoriale di crescere, di attirare investitori ed essere fonte
di reddito ha avuto come presupposto una spinta verso I’industrializzazione,
per quanto la volonta dei vari governi fosse quella di assicurare ai lavoratori i
propri diritti attraverso lo strumento della democrazia. Tale processo ha ne-
cessitato di misure atte al controllo delle istituzioni e dei processi nell’ambito
del mercato del lavoro, risultando inevitabilmente in una diminuzione
dell’autorita e della funzione del sindacato in termini di contrattazione collet-
tiva. Le risposte fornite dalle politiche pubbliche sono state la conseguenza
proprio di questa realta. Il contributo descrive poi le forze in gioco e le impli-
cazioni nei rapporti di lavoro da esse derivanti, considerando le iniziative poli-
tiche attuate e gli effetti che queste hanno avuto sui lavoratori e le associazio-
ni datoriali, provvedendo anche a una analisi del carattere mutevole della con-
trattazione collettiva, di gran lunga 1’effetto piu benefico della sindacalizza-
zione.

Sin dalle prime pagine di questo studio ¢ importante precisare che i territori
definiti come paesi in via di sviluppo comprendono realta nazionali caratteriz-
zate da diversi livelli di industrializzazione, tra cui 1 nuovi territori di Africa,
America Latina e Asia. A questo proposito, esistono differenze marcate a li-
vello regionale e nazionale, caratterizzate da esperienze e soluzioni spesso e-
sclusive in ambito di rapporti di lavoro. Per tale ragione, sebbene il tentativo
di democratizzazione e di globalizzazione rappresenti una sfida comune, gli
effetti sulle relazioni di lavoro hanno caratteristiche diverse derivanti anche da
fattori storici, livello di industrializzazione, ruolo del contesto normativo ¢ al-
tre variabili a livello nazionale. Allo stesso tempo, le conseguenze che queste
forze hanno determinato, sia sulle iniziative pubbliche sia sui riscontri avuti
dalle istituzioni e durante i processi di implementazione delle stesse, presen-
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tano caratteristiche e risultati comuni alle diverse realta nazionali nei differen-
ti paesi.

2. Negli anni compresi tra il 1980 e il 1990, la maggior parte dei paesi in via
di sviluppo ¢ stata caratterizzata da riforme politiche sostanziali, generalmente
riguardanti la transizione da regimi autoritari a sistemi politici democratici
(S.J. FRENKEL, D. PEETZ, Globalization and industrial relations in East Asia:
A three-country comparison, in IR, vol. 37, n. 3, July 1998, 282-310; D.
GHAI, The IMF and the South, Zed Press, London, 1991; A. BRONSTEIN, So-
cietal change and industrial relations in Latin America: Trends and pro-
spects, in ILR, vol. 134, n. 2, 1995, 163-186; R. SANDBROOK, Democratiza-
tion and the implementation of economic reform in Africa, in Journal of In-
ternational Development, vol. 8, n. 1, 1996). Qui i movimenti sindacali hanno
giocato un ruolo fondamentale nelle trasformazioni politiche, in quanto il loro
sostegno a regimi militari e sistemi politici assolutisti e monopartitici si sgre-
tolava a seguito della campagna di democratizzazione. In America Latina, do-
ve 1 maggiori cambiamenti politici hanno avuto luogo negli anni Ottanta, pae-
si come I’Argentina, la Bolivia, il Brasile, il Cile, il Paraguay e il Peru sono
andati incontro a profonde riforme costituzionali.

Un caso rilevante in questo senso ¢ rappresentato dal Sudafrica, che nel 1994
ha decretato la fine della tristemente nota politica dell’apartheid basata su li-
velli distinti di sviluppo, avviando un processo di democratizzazione finaliz-
zato alla creazione di un governo di maggioranza. Sostanziali riforme politi-
che sono state introdotte in altri Stati africani, come il Malawi, fino a quel
momento caratterizzati da governi monopartitici e regimi militari (L. DZIMBI-
RI, Industrial relations in Malawi, in G. WOOD, C. BREWSTER (a cura di), /n-
dustrial relation in Africa, Palgrave Macmillan, London, 2007). A parte rare
eccezioni, sono stati gli anni Novanta il periodo delle maggiori trasformazioni
politiche avvenute in Asia. Il Nepal, per esempio, ha approvato una nuova co-
stituzione introducendo una forma di democrazia “monarchica” attraverso la
quale sono stati riconosciuti il diritto di riunirsi pacificamente, nonché la li-
berta di espressione e di associazione (C.S. RATNAM, D.P.A. NAIDU (a cura
di), Industrial relations and collective bargaining in South Asia, ILO/SAAT,
New Delhi, 1999). Le riforme politiche neoliberali introdotte in Tailandia e
Indonesia hanno invece permesso modifiche alla costituzione, relative al rico-
noscimento per i lavoratori dei diritti di associarsi liberamente e di contratta-
zione collettiva.

Nell’ambito di questo “attacco” internazionale alla dittatura, uno dei maggiori
elementi di riforma ha riguardato il rapporto di lavoro; in questo senso, signi-
ficativi sono stati gli effetti sulle istituzioni e i relativi processi. Nello specifi-
co, tali effetti si sono concretizzati con il sostegno deciso ai lavoratori per il
riconoscimento dei propri diritti sul posto di lavoro, fosse il diritto di organiz-
zarsi in sindacati o la possibilita di partecipare alle decisioni che in qualche
modo avessero una ripercussione sulle condizioni lavorative. Nei paesi in cui
si € realizzata la rinascita della democrazia, il continuo mutamento della realta
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politica ha permesso ai lavoratori di esercitare il diritto di creare o iscriversi a
organizzazioni sindacali, nonché di combattere per rivendicare questi diritti.
La globalizzazione implica una piu profonda integrazione delle attivita eco-
nomiche, politiche e sociali, ovvero un assottigliamento delle barriere tra i pa-
esi (IMF, Globalization, opportunities and challenger, World Economic
Outlook, Washington DC, May 1997, e S.J. FRENKEL, D. PEETZ, op. cit.).

Le riforme di carattere economico hanno rappresentato un cambiamento nelle
strategie di sviluppo, non piu fondate su un’industrializzazione finalizzata alla
produzione sostitutiva delle importazioni, né su un tipo di economia gestita
interamente dallo Stato, bensi orientate verso politiche neoliberali. In casi co-
me questi, aumentare il livello di esportazione costituisce 1’obiettivo principa-
le, nonché una caratteristica comune delle riforme di mercato avute luogo in
questo periodo. Pur variando a seconda del tipo di realta nazionale, le politi-
che di innovazione sono state caratterizzate da elementi condivisi, come ad
esempio la diminuzione del potere dello Stato nelle questioni di carattere eco-
nomico, che allo stesso tempo prevede 1’impegno verso quella industrializza-
zione fondata sul settore privato.

L’internazionalizzazione dei mercati ha quindi aumentato il livello di inter-
scambio tra paesi in termini finanziari, commerciali, tecnologici e di informa-
zione, nonché altre attivita economiche e sociali. Nel contesto peculiare del
mercato del lavoro, le nuove forme di occupazione, la riduzione della forza-
lavoro e il ricorso agli esuberi, la crescita degli investimenti stranieri diretti
(ISD) e I’aumento delle zone industriali di esportazione sono stati elementi
chiave della strategia di sviluppo. Accanto a queste componenti, bisogna con-
siderare anche i cambiamenti rilevanti dello status e del ruolo della contratta-
zione collettiva, recepito come uno strumento per la determinazione delle
condizioni secondo cui I’attivita lavorativa doveva essere svolta. La globaliz-
zazione ha avuto effetti sia negativi che positivi sulle relazioni di lavoro, a se-
conda della prospettiva attraverso la quale essa viene considerata.
L’esperienza cilena incarna il fine comune delle riforme introdotte dalle poli-
tiche di globalizzazione. In Cile, le restrizioni al commercio sono state rimos-
se a partire dagli anni Settanta. Le tariffe doganali, pari al 105% nel 1973, alla
fine del decennio di riferimento sono state ridotte al 10% (G. REINECK, R.
TORRES, Chile. Studies on the social dimensions of globalization, 1LO, Gine-
vra, 2001, 11). Anche il flusso di capitale ha vissuto un processo di liberaliz-
zazione, con gli ISD beneficiari di agevolazioni fiscali. L’incremento degli
ISD, che in relazione al PIL hanno subito un aumento dall’1% del 1975 al 6%
del 1997, sono una testimonianza di detta liberalizzazione. Un notevole au-
mento ha caratterizzato anche il flusso di scambi commerciali, con
I’esportazione che ¢ passata da circa il 10% nel 1975 al 40% nel 1997.
Ciononostante, la globalizzazione rappresenta un dilemma per molte realta
nazionali. L’interdipendenza dei mercati accelera il processo di crescita e di
sviluppo mondiale, ma allo stesso tempo genera 1’esclusione di alcuni paesi
all’interno dell’arena mondiale. Cio in passato ¢ stato la conseguenza delle
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limitazioni create dal sistema economico internazionale, e in parte anche da
politiche nazionali fallimentari (WORLD COMMISSION ON THE SOCIAL DI-
MENSION OF GLOBALIZATION, A4 fair globalization: creating opportunities for
all, febbraio 2004, in epigrafe). In particolare, la globalizzazione ha avuto un
enorme impatto sui mercati del lavoro, le istituzioni e i relativi processi, so-
prattutto perché i paesi hanno dovuto fare i conti con licenziamenti, esuberi e
in molti casi cessazione di attivita (ILO, Report of the World Commission on
the Social Dimension of Globalization, cit., 266). L’incremento del numero di
multinazionali ha continuato ad alterare il tradizionale equilibrio di potere tra
capitale e lavoro. Inoltre, come sottolineato dalla Commissione mondiale, il
raggiungimento di una globalizzazione “equilibrata” richiede 1’impegno da
parte di tutti gli interessati, nonché una partecipazione attiva e reale dei lavo-
ratori, dei datori e delle rispettive organizzazioni (ILO, Report of the World
Commission on the Social Dimension of Globalization, cit.). Il coinvolgimen-
to delle forze in gioco produce implicazioni sostanziali nell’ambito della con-
trattazione collettiva che ¢ uno degli strumenti attraverso cui le organizzazioni
sindacali promuovono e rivendicano gli interessi dei propri iscritti. E signifi-
cativo che i processi di negoziazione per mezzo dei quali le parti contrattano
la retribuzione, 1 termini e le condizioni di lavoro siano rimasti schiacciati nel-
la corsa alla globalizzazione, provocando esuberi e una diminuzione della for-
za-lavoro, in particolare per cio che riguarda i nuovi investitori e le zone indu-
striali di esportazione. Di conseguenza, come verra spiegato di seguito, il fa-
scino e I’implementazione di questo importante strumento sono andati affie-
volendosi. A questo riguardo, il ruolo della contrattazione collettiva ¢ mutato
in maniera significativa, probabilmente a vantaggio di ambo le parti coinvolte
nell’attivita imprenditoriale.

Un effetto rilevante dell’importanza della globalizzazione ¢ I’incremento del
carattere informale del mercato del lavoro e I’impatto di questi sui processi e
le istituzioni legate alle relazioni di lavoro. Contrariamente alle affermazioni
in merito alla sua natura transitoria, 1’economia informale nei paesi in via di
sviluppo ¢ stata caratterizzata da una crescita esponenziale negli ultimi anni
(ILO, Employment, incomes and equality: A strategy for increasing producti-
ve employment in Kenya, Ginevra, 1972). L’informalizzazione della forza-
lavoro si ¢ intensificata negli ultimi dieci anni, a causa del rafforzamento del
sistema economico. L’indebolimento del lavoro regolare, causato dalla crisi
economica e finanziaria a livello globale, ha contribuito non poco all’attuale
situazione. Per esempio, I’ILO riporta che sono stati almeno 20 milioni i posti
di lavoro persi tra il 2008 ¢ il 2009 (ILO, The Global Jobs Crisis and Beyond,
World of Work Report 2009, in epigrafe). La tabella 1 presenta i dati territo-
riali sull’economia informale nel periodo 2006-2007. Pur con evidenti diffi-
colta di calcolo e di definizione per il computo di queste ciftre, 1 dati disponibi-
li evidenziano un aumento del lavoro informale nelle regioni considerate. In
Affica, circa il 68% della forza-lavoro era impiegata in attivita informali nel
2006, con cifre decisamente inferiori per quanto riguarda Asia e America La-
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tina. Degno di nota ¢ il fatto che dal 1997 la percentuale di coloro impegnati
in attivita irregolari sia aumentata in tutte le realta considerate. Le precedenti
stime in merito parlano di un 57% in Africa, 36% in America Latina e 33% in
Asia (ILO, Industrial relations, democracy and social stability, Ginevra,
World Labour Report, 1997). Inoltre, le medie regionali risultano spesso no-
tevolmente inferiori dei dati nazionali, con questi ultimi che evidenziano un
aumento del fenomeno in diversi paesi. Nel Mali e in Tanzania, per esempio,
le percentuali di economia informale erano pari rispettivamente al 71% e al
67%. In Asia, le percentuali sono del 55,7% e 73,3% rispettivamente per India
e Nepal (ILO, Decent work and the informal economy, Report VI, 90th Ses-
sion of the International Labour Conference, Ginevra, 2002, ¢ W. SENGEN-
BERGER, Globalization and social progress: The role and impact of Interna-
tional Labour Standards, Friedrich-Ebert Stiftung, Bonn, 2002).

Tabella 1 — Economia informale sulla percentuale della forza-lavoro totale

Regione Anno Livelli di occupazione qell’economia informale
(percentuale di forza-lavoro)

Africa 2006 67,8

America Latina 2005-2007 42,1

Asia 2006 63,7

Fonte: Database dell’ILO 1997-2008

L’impatto negativo della globalizzazione ¢ stato considerevole tra i soggetti
che operano nell’economia informale soprattutto perché, a causa di limiti in
termini di competenze e di risorse, si rivelano inadeguati a competere con le
aziende che operano legalmente. Per quello che riguarda le relazioni di lavoro,
la caratteristica piu importante dell’economia informale risiede nel fatto che
gli attori coinvolti nella stessa non hanno accesso alle istituzioni e ai processi
inerenti al mercato del lavoro. La normativa in materia di diritto del lavoro
non viene loro applicata e, laddove cio avviene, detta normativa non ha con-
seguenze effettive. Per esempio, nei paesi in cui per legge non ¢ previsto un
numero massimo di lavoratori per un determinato ambiente di lavoro, secondo
quanto previsto dai provvedimenti in materia di salute e sicurezza, i servizi di
vigilanza statali sono privi di capacita esecutiva.

Gli ultimi venti anni sono stati caratterizzati dalla diffusione di nuove forme
di occupazione, come i contratti d’appalto, i contratti di outsourcing, il flexi-
time, il part-time, il telelavoro e cosi via, che hanno avuto un rapido sviluppo
in diversi paesi (ILO, Negotiating flexibility. The role of the social partners
and the State, Ginevra, 1999).

Purtroppo, nei paesi in via di sviluppo risulta complicato valutare o calcolare
I’entita di coloro assunti attraverso queste nuove tipologie contrattuali. Allo
stesso modo, i datori di lavoro hanno fatto ricorso all’attivita informale per
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una questione di flessibilita, che include anche un ridimensionamento delle
agevolazioni spettanti ai lavoratori atipici, che ha portato a una limitazione del
potere sindacale in merito alla forza-lavoro nelle aziende, se non addirittura a
una loro estromissione dalla contrattazione.

Queste nuove tipologie contrattuali sollevano diverse questioni soprattutto in
termini di precarieta e di riconoscimento dei diritti sul posto di lavoro (ILO,
Negotiating flexibility. The role of the social partners and the State, cit.).

Il continuo mutamento della configurazione del mercato del lavoro presenta
un ulteriore dilemma concettuale per le relazioni industriali a livello teorico e
pratico. Questo in quanto con sempre maggiore frequenza viene attribuita una
utilita limitata al rapporto tra datore e lavoratore, essendo quest’ultimo sempre
meno identificabile attraverso le definizioni previste dalle relazioni di lavoro.
Nella maggior parte dei casi le diverse forme di occupazione emerse tendono
a non considerare una percentuale piuttosto significativa di coloro appartenen-
ti alla categoria degli atipici e dell’economia informale. In entrambi i casi,
queste forme pongono nuove sfide a livello concettuale per I’approccio classi-
co alle relazioni industriali. Nel caso delle occupazioni atipiche, per esempio,
le condizioni lavorative non sono regolate da accordi collettivi, sebbene pos-
sano essere influenzate dagli stessi. Avviene anzi che i lavoratori operino se-
condo la politica aziendale relativa alla gestione delle risorse umane, che rap-
presenta il risultato di decisioni interne.

Negli ultimi anni la ricerca ha riconosciuto un tipo di prospettiva piu ampia,
che possa includere sia le istituzioni delle relazioni industriali a livello di ge-
stione formale sia le nuove politiche di management delle risorse umane in
un’ottica di vere e proprie relazioni di lavoro. Come sottolineato da Bamber,
Lansbury e Wailes il termine relazioni di lavoro rispecchia
«’interconnessione di rapporti di lavoro a livello gestionale, relazioni indu-
striali e HR management» (ILO, Negotiating flexibility. The role of the social
partners and the State, cit., e ILO, Collective bargaining: A fundamental
principle, a right, a Convention, Labour Education, Ginevra, 1999). Dal mio
punto di vista, si tratta di una definizione in fase di evoluzione, in quanto at-
tualmente il concetto di relazioni industriali non puo non tener conto di quel
vasto settore che ¢ 1’economia informale. Cio in quanto I’ILO, nel chiarire il
significato di questo segmento dell’economia in continua espansione, confer-
ma al suo interno I’esistenza di un rapporto di lavoro (ILO, Decent work and
the informal economy, cit.). E quindi necessaria una piu approfondita ricerca
per individuare gli elementi legati all’attivita lavorativa e al datore di lavoro
all’interno di questo settore.

Un sempre maggior numero di addetti ai lavori, infine, sta concentrando la
propria attenzione sulle relazioni industriali a livello internazionale.
L’emergere di questo campo di ricerca ha interessato 1’analisi delle relazioni
di lavoro transnazionali, che hanno prodotto un numero sempre maggiore di
accordi quadro internazionali (K. PAPADAKIS (a cura di), Cross-border social
dialogue and agreements: An emerging global industrial relations frame-
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work?, ILO, Ginevra, 2008). Sebbene frutto di negoziazioni tra sindacati che
esercitano la loro attivita a livello mondiale e multinazionali europee, tali ac-
cordi potrebbero avere effetti significativi in termini di relazioni di lavoro nei
paesi dove dette multinazionali operano. Intese di questo tipo, per esempio,
potrebbero imporre alle grandi aziende di avviare relazioni formali con i sin-
dacati.

3. L’avvento della democrazia ha indotto i governi nazionali a introdurre
provvedimenti finalizzati alla risoluzione delle difficolta del lavoratore in me-
rito al diritto di organizzarsi e ricorrere alla contrattazione collettiva. Questo e
altri diritti sono stati ritenuti necessari soprattutto per la debolezza delle istitu-
zioni regolanti il mercato del lavoro nei vari paesi, in parte dovuta dalla strut-
tura economica in cui il lavoro dipendente rappresenta solo una piccola per-
centuale della forza-lavoro. In realta quali Colombia, Etiopia, Malawi, Nepal,
Sri Lanka e Sudan, per esempio, il lavoro dipendente rappresenta una modesta
frazione del mercato del lavoro. Nelle piccole aziende e nell’economia infor-
male, le attivita retribuite e quelle di basso profilo non sono protette da accor-
di quadro, né viene garantito il diritto a organizzarsi e alla tutela sociale.

Per tale ragione, la rivisitazione della normativa sul lavoro ¢ stata pensata per
uniformare la politica pubblica e i principi base dell’apparato democratico. A
seguito della caduta dei regimi autoritari nei diversi paesi, la riforma di questo
periodo ha riguardato il riconoscimento dei diritti dei lavoratori e la possibilita
di istituire relazioni industriali. In Nepal, il riconoscimento del potere assoluto
del re ha avuto fine nel 1990, quando una nuova costituzione ha portato
all’avvento della democrazia. Due anni piu tardi ¢ stata approvata 1’ordinanza
sulle relazioni industriali, che ha garantito ai lavoratori il diritto di organizzar-
si e di essere rappresentati da sindacati (A. MATHUR, Nepal, in R. BLANPAIN
(a cura di), International Encyclopaedia for Labour Law and Industrial Rela-
tions, Kluwer Law International, Deventer, 1996). I provvedimenti di questo
tipo adottati come soluzioni a esigenze politiche hanno rappresentato una ca-
ratteristica comune nei paesi in cui si € consolidato un regime democratico.
Nel tentativo di comprendere la rilevanza della politica pubblica del periodo
in America Latina, Bronstein raggruppa i provvedimenti in due tipi di catego-
rie, normativa di tutela e normativa flessibile (A. BRONSTEIN, op. cit.). 1l tipo
di struttura “analitica”, ampiamente presente nella maggior parte dei paesi in
via di sviluppo, puo aiutare a comprendere il fine duplice delle soluzioni adot-
tate in termini di politica pubblica nei confronti del processo di democratizza-
zione e nei confronti delle politiche economiche neoliberali. In questo conte-
sto, la normativa di tutela riconosce al lavoratore il diritto fondamentale di as-
sociazione e di negoziazione collettiva, operando come spartiacque dalle leggi
repressive e opprimenti del passato. Tra i paesi dell’ America Latina che hanno
adottano questi tipi di provvedimenti ci sono Brasile, Cile, Cuba, Guatemala,
Repubblica Dominicana e Uruguay; Ghana, Malawi, Nigeria, Sudafrica, U-
ganda in Africa; e Corea del Sud, Indonesia e Nepal in Asia.
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Il quadro normativo in ognuno dei suddetti paesi ha cercato di ripristinare i
diritti fondamentali dei lavoratori, compresi il diritto di organizzarsi in sinda-
cati e quello di contrattazione, nonché di beneficiare di una remunerazione
equa secondo quanto stabilito dagli accordi in materia di salario minimo. In
Sudafrica, a seguito della fine dell’apartheid, la normativa fondamentale in
materia di diritto del lavoro, I’Industrial Relations Act del 1995, ha rappresen-
tato un tassello chiave della legislazione nazionale garantendo diritti fonda-
mentali ai soggetti protagonisti del mondo del lavoro (K. GOSTNER, Social
dialogue in South Africa, InFocus Programme on Strengthening Social Dialo-
gue, Paper n. 5, Ginevra, 2000). Nel Malawi, dove i lavoratori hanno dovuto
confrontarsi con ventisette anni di dittatura, il provvedimento del 1996, noto
come Industrial and Labour Relations Act, ha legittimato il potere delle orga-
nizzazioni sindacali e delle associazioni datoriali, cosi come il diritto di nego-
ziazione collettiva (T. FASHOYIN, Industrial relations in southern Africa: The
challenge of change, Harare, ILO/SAMAT, Policy Paper n. 5, 1998).

Per quanto riguarda la normativa flessibile, Bronstein afferma che essa ha pre-
so in considerazione la liberalizzazione dell’economia dando cosi vita a codici
del lavoro che rappresentano le principali realta economiche e di mercato.
Questo tipo di approccio normativo tende a dare ai lavoratori spazio e liberta
considerevoli in termini di politiche del lavoro. Non ¢ un caso infatti che i
provvedimenti ricadenti in questa seconda categoria abbiano rappresentato la
base per diversi tipi di contratti di lavoro, modellati attraverso lo strumento
della contrattazione, a prescindere dalla volonta del soggetto di avviare i ne-
goziati. Suddetti provvedimenti si caratterizzano anche per clausole piu severe
in materia di licenziamento ed esuberi, includendo tuttavia sistemi di retribu-
zione legati alle performance, orari di lavoro flessibili, limitazioni sugli stra-
ordinari e requisiti minimi di tutela per il lavoratore.

In America Latina, in particolare in Colombia, Costa Rica e Peru, le leggi a-
dottate nel periodo successivo a quello dittatoriale sono state etichettate come
“flessibili”, sebbene va ricordato che questo tipo di flessibilita si € poi svilup-
pato in due direzioni (A. BRONSTEIN, op. cit.). Da una parte, la General La-
bour Law in Peru, provvedimento in ambito lavoristico, ¢ stata rivista con il
fine di non includere le piccole e micro-imprese nel campo di applicazione
della stessa. Dall’altra parte, quasi tutti i paesi in via di sviluppo hanno adotta-
to leggi che proteggono oppure escludono le aziende che operano nella zona
industriale di esportazione dalla portata delle norme lavoristiche. In Nepal, il
dibattito attuale si concentra sulla rigidita delle norme in materia di diritto del
lavoro, soprattutto per cio che riguarda le exit policy, I’orario di lavoro, lo
straordinario, gli scatti d’anzianita obbligatori e il potere disciplinare (A. MA-
THUR, Nepal, in R. BLANPAIN, op. cit.). In Uganda, infine, dopo la fine della
dittatura, il possibile impatto delle riforme sulla crescita economica ha fatto si
che il dibattito sulla rivisitazione del diritto del lavoro durasse per vent’anni.
La difficolta principale con questo secondo tipo di classificazione risiede nel
fatto che non esiste una netta separazione tra una normativa di tutela e flessi-
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bile. Molti provvedimenti, al contrario, si posizionano a un livello intermedio,
dovendo gestire situazioni conflittuali nell’ambito della politica pubblica e
degli obiettivi di quest’ultima (M.L. COOK, Toward flexible industrial rela-
tions? Neo-liberalism, democracy, and labour reform in Latin America, in IR,
Vol. 37, n. 3, luglio 1998, 311-336). 1l caso del Venezuela fornisce una chiara
fotografia di questo limite. Pur essendo impegnato a sviluppare politiche neo-
liberali, il governo venezuelano si ¢ mostrato determinato nel realizzare una
sorta di approccio tripartitico, finalizzato anche a vincere le resistenze del
mondo del lavoro verso il neoliberalismo e giungere a un accordo per
I’aumento della retribuzione e della tutela. Nel caso della Colombia, le leggi
sul lavoro a tutela dei diritti individuali, nonché delle negoziazioni e delle a-
zioni interventiste da parte dei sindacati, hanno adottato un carattere piu fles-
sibile nel corso degli anni.

Le esperienze di altre realta africane, quali il Mozambico, mostrano le criticita
di un tipo di normativa piu protezionistica e dell’atteggiamento della parte da-
toriale verso la stessa. Proprio quest’ultima in Mozambico, considerando la
Labour Law n. 8/1998 estremamente protettiva nei confronti dei sindacati, si €
mostrata restia ad assumere lavoratori su base temporanea. L’assunzione in
questi termini ha riguardato un gruppo limitato di lavoratori temporanei, men-
tre una percentuale piu alta ha prestato servizio attraverso forme contrattuali
atipiche, il che ha significato una minore tutela e minori benefici (S. LEVY,
The legal and administrative framework for labor relations in Mozambique,
manoscritto, dicembre 2003). Per molti paesi, lo stimolo ad attuare un cam-
biamento di strategia in questa direzione ha avuto origine dalla sensazione che
i vantaggi della globalizzazione sarebbero stati evidenti. Di conseguenza,
molti governi hanno sostenuto in maniera tacita la spinta della parte datoriale
verso la flessibilita, provocando un indebolimento delle istituzioni all’interno
del mercato del lavoro (S.J. FRENKEL, D. PEETZ, op. cit.,, M.L. COOK, op. cit.,
e ILO, Negotiating flexibility, op. cit.). Questo tratto presente nelle dinamiche
della politica pubblica ¢ osservabile in quelle realta in cui lo Stato ha scelto di
proteggere gli investitori attraverso il ricorso a misure di rafforzamento del
potere manageriale per questioni inerenti alle relazioni industriali. In molti dei
paesi la medesima politica pubblica che ha riconosciuto alle organizzazioni
sindacali liberta e indipendenza ha anche creato vincoli operativi rendendo
difficoltoso D’esercizio di tali diritti. Politiche che non obbligano i datori
all’attivita negoziale, restringendo il campo d’azione della contrattazione col-
lettiva, oppure che negano il diritto allo sciopero rappresentano criticita che
rendono ’esercizio dei diritti dei lavoratori praticamente impossibile.

Ad un livello intermedio tra questi due tipi di approcci normativi si susseguo-
no procedimenti di riforma finalizzati alla ricerca di un giusto equilibrio tra le
rivendicazioni dei singoli e la possibilita da parte degli organi datoriali di
sfruttare nel modo piu competitivo possibile le proprie risorse, siano esse u-
mane e non. Ciononostante, appare alquanto inverosimile affermare che que-
sto tipo di legislazione “di mezzo” possa risolvere il dibattito in merito al ruo-
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lo della politica pubblica e della regolamentazione del mercato del lavoro. Es-
sendo infatti in molti casi venuto a mancare, o non completamente realizzato,
il dialogo con le parti sociali, le ipotesi sull’evoluzione di un codice del lavoro
socialmente condiviso restano pure congetture. Come hanno sostenuto in mol-
ti, il fallimento dei governi nazionali di ottenere il supporto dei lavoratori e
della parte datoriale, o di generare in essi un senso di responsabilita, rende
problematica la sostenibilita delle riforme all’interno del mercato del lavoro
(S.J. FRENKEL, D. PEETZ, op. cit., R. SANDBROOK, Democratization and de-
velopment in Africa, Zed Press, Londra, 2000).

4. La politica pubblica nei vari paesi in via di sviluppo ¢ stata influenzata, a
livelli e pratiche diverse, da fattori esterni. Tra questi vi sono le indicazioni e
le istruzioni fornite dalle istituzioni finanziarie internazionali (IFI), in partico-
lar modo la Banca mondiale e il Fondo monetario internazionale. Effettiva-
mente, una della componenti principali della strategia di sviluppo implemen-
tata tra gli anni Ottanta e Novanta, come i Programmi d’aggiustamento strut-
turale, ¢ stato il prodotto della Banca mondiale, cosi come le politiche
d’attuazione di azione neoliberali hanno avuto origine nel Fondo monetario
internazionale (D. GHAI, op. cit., ¢ World Development Reports, World Bank,
Oxford University Press, New York, 1983).

In questa sede si esaminera, oltre la funzione delle suddette istituzioni (le IF1),
I’attivita di orientamento politico realizzata dall’ILO. Tale scelta potrebbe ap-
parire condizionata dal fatto che I’ILO ¢ la principale istituzione internaziona-
le relativa al mondo del lavoro, le cui attivita e decisioni influenzano note-
volmente le politiche del lavoro nazionali e il riconoscimento dei diritti dei
lavoratori. In effetti, ¢ indubbio che i piu grandi cambiamenti nella maniera in
cui la politica pubblica ha modellato il mercato del lavoro e le relazioni indu-
striali sono opera dell’ILO.

Come si ¢ visto, ¢ stata la stessa ILO a supportare la riforma della politica
pubblica e della normativa in ambito lavoristico. In linea con questa attivita
riformatrice ¢ anche il Programma per il lavoro “dignitoso” (il Decent Work
Agenda), che offre un quadro concettuale su come organizzare e sviluppare le
attivita lavorative tale da renderle “dignitose”, il quale ¢ diretto a «creare op-
portunita per uomini e donne al fine di offrire loro attivita lavorative e produt-
tive dignitose, in condizioni di liberta, equita, sicurezza e dignitd umanay
(Decent  Work, Rapporto del Direttore Generale all’87" sessione
dell’International Labour Conference, Ginevra, giugno 1999). La nozione di
lavoro dignitoso si basa su quattro punti strategici interdipendenti, ossia il di-
ritto al lavoro, alle opportunita lavorative, alla tutela, nonché al rafforzamento
del dialogo sociale e del tripartitismo (si veda Strategic Policy Framework
(2006-09), 291st Session of the ILO Governing Body, ILO, Ginevra, novem-
bre 2004). 11 dialogo sociale interessa 1’intera attivita dell’ILO ed ¢ al centro
del rapporto di lavoro delle aziende a qualsiasi livello. Al fine di sfruttare al
massimo il potenziale di questo strumento, I’ILO ¢ sceso in campo in prima
persona per la promozione di standard condivisi in materia di lavoro, attraver-
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so meccanismi di consultazione che includano il governo, le associazioni da-
toriali e le organizzazioni sindacali.

L’ILO inoltre ¢ favorevole a un approccio tripartitico che possa essere foriero
del dialogo sociale, attraverso norme o pratiche mirate alla tutela della liberta
di associazione e alla protezione delle istituzioni che in pratica realizzano la
contrattazione collettiva. Nel periodo preso in considerazione, sono stati due i
documenti redatti dall’ILO degni di nota in questo senso. Il primo ¢ la Dichia-
razione dei diritti e dei principi fondamentali al lavoro, pubblicata nel 1998,
che definisce come strumenti fondamentali per i diritti umani le otto conven-
zioni ILO (Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work. A-
dopted at the 97th Session of the International Labour Conference, giugno
1998). La ratifica di due delle suddette convenzioni, quelle relative alla liberta
di associazione e di negoziazione collettiva, ¢ riportata nella tabella che segue.
Come si evince, i due documenti sono stati ampiamente recepiti dai diversi
territori, sebbene sia stato il secondo ad aver avuto una maggiore risonanza
(considerando dicembre 2007, nei paesi africani le ratifiche per le convenzioni
n. 87 e n. 98 sono state rispettivamente del 91% e del 98%, per i territori
dell’Asia e del Pacifico del 45% e del 55%, mentre nelle Americhe tale per-
centuale corrisponde al 95% e al 91%. Si veda ILO, Freedom of association
in practice: Lessons learned, Global Report and the Follow-up to the ILO De-
claration on Fundamental Principles and Rights at Work, 97th Session of the
International Labour Conference, Ginevra, 2008, 85, in epigrafe).

Tabella 2 — Convenzioni ILO sul diritto di negoziazione collettiva

Territorio convenzione n. 87 | convenzione n. 98
Africa 48 52
Asia 24 29
America Latina 19 19
Caraibi 13 13
UE 27 27

Fonte: ILO

Lo sforzo per promuovere la ratifica delle convenzioni, unito alla successiva
regolamentazione della concorrenza sleale, ha prodotto un crescente interesse
per 'inclusione dei diritti del lavoratore nell’ambito di accordi commerciali
preferenziali con i paesi in via di sviluppo. In America Latina sono stati diver-
si i governi che hanno realizzato detta inclusione attraverso 1’adesione al Mer-
cato comune del Sud (Mercosur); Canada, Messico e Stati Uniti hanno fatto lo
stesso sottoscrivendo nel 1992 I’ Accordo di Cooperazione in materia di Lavo-
ro dell’America del Nord (NAALC), un’intesa di raccordo con il patto nor-
damericano per il libero scambio (NAFTA). Accordi di questo tipo si sono re-
alizzati anche tra L’Unione europea ¢ i paesi in via di sviluppo (C. DOUMBIA-
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HENRY, E. GRAVEL, Free trade agreements and labour rights: Recent deve-
lopments, in ILR, vol. 145, n. 3, 2006, 185-206). Queste intese hanno contri-
buito a migliorare le politiche e le pratiche nazionali a supporto del diritto dei
lavoratori per ’iscrizione al sindacato e la partecipazione alla contrattazione
collettiva.

La seconda fa riferimento alla Dichiarazione sulla giustizia sociale per una
globalizzazione equilibrata, approvata nel 2008, che ribadisce 1’impegno
dell’Organizzazione, soprattutto nell’era della globalizzazione (ILO, ILO De-
claration on Social Justice for a Fair Globalization, adottata
dall’International Labour Conference nella 97 sessione, Ginevra, giugno
2008, in epigrafe). La Dichiarazione pone enfasi sulla universalita degli obiet-
tivi strategici inerenti al lavoro dignitoso, considerandoli inseparabili, inter-
connessi e di reciproco supporto, che quindi richiede il raggiungimento con-
comitante degli stessi. Il documento enfatizza anche il conseguimento di una
giustizia sociale universale, necessaria per il raggiungimento degli «obiettivi
di piena occupazione e del pieno sviluppo degli standard di vita, cosi come la
garanzia di una remunerazione minima e 1’estensione delle misure di prote-
zione sociale finalizzate a sostenere un reddito base a qualunque individuo»
(ILO, Declaration on Social Justice for a Fair Globalization, cit.). L accento
posto su come la Dichiarazione possa rafforzare il paradigma del lavoro digni-
toso ¢ al centro della globalizzazione “giusta”, il che vuol dire che qualsiasi
occupazione dovrebbe garantire sicurezza, dignita, rispetto per la liberta di
scelta, nonché la capacita del lavoratore di essere coinvolto nelle decisioni in
merito alle condizioni e all’ambiente di lavoro in cui si opera.

5. Le forze che hanno contribuito a modellare le relazioni di lavoro hanno allo
stesso tempo influenzato la struttura, le operazioni, il comportamento e i risul-
tati dei lavoratori e dei datori, e le istituzioni che li rappresentano. Il ruolo dei
sindacati a difesa e promozione degli interessi dei propri iscritti ha dovuto su-
bire una pressione costante proveniente da forze interne ed esterne, che hanno
prodotto un impatto considerevole sulla loro abilita di ottenere questi obietti-
vi. Di seguito una breve panoramica di queste forze.

5.1. Generalmente, i sindacati del periodo post-indipendente non hanno avuto
la possibilita di operare come organizzazioni indipendenti. Il Centro del lavo-
ro in Uruguay, alla cui base vi ¢ la convenzione nazionale dei lavoratori
(CNT), ¢ stato dichiarato illegale dopo il colpo di Stato del 1973. Nel periodo
del regime dittatoriale, il CNT ha svolto la propria attivita in maniera clande-
stina (G. MAZZUCHI, Labour relations in Uruguay, 2005-08, Industrial and
Employment Relations Department, Working Paper n. 6, ILO, Ginevra,
2009). Questa e altre organizzazioni del lavoro in altri paesi in via di sviluppo,
come in Malawi, sono stati i soggetti che piu di tutti hanno beneficiato delle
riforme politiche e dei movimenti di stampo democratico sviluppatisi tra il
1980 e il 1990. Alle modifiche alla costituzione delle varie realta nazionali ha
fatto seguito la rivisitazione della normativa lavoristica, che ha conferito ai
lavoratori la possibilita di organizzarsi in sindacati, i quali hanno ottenuto
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I’opportunita di operare liberi da quegli impedimenti che hanno caratterizzato
il periodo precedente.

La globalizzazione e le politiche di riforma economica, tuttavia, hanno portato
le organizzazioni dei lavoratori ad assumere un atteggiamento difensivistico,
mentre le aziende si sono adattate ai cambiamenti in risposta alla concorrenza
internazionale. Le ricadute sui movimenti sindacali nei paesi in via di svilup-
po hanno causato una enorme trasformazione in termini di atteggiamento e di
struttura (C.S. RATNAM, D.P.A. NAIDU (a cura di), op. cit.). Alcune di queste
possono essere individuate brevemente. La prima, come spiegato in preceden-
za, ¢ stata la straordinaria contrazione dell’occupazione formale, dovuta
all’opera di ridimensionamento di governi e aziende al fine di affrontare la re-
alta globalizzata. I programmi di riduzione della forza-lavoro originati da que-
ste misure hanno portato a un sostanziale declino del numero di iscritti al sin-
dacato in molte realta in via di sviluppo, come mostra la tabella 3.

Si noti che la presenza dei sindacati, ossia la proporzione del numero totale di
occupati che ¢ iscritta al sindacato, in queste realta ¢ stata meno del 20% nel
2006, a eccezione di Singapore in cui si ¢ raggiunto il 33%. Tale presenza tut-
tavia tende ad aumentare qualora si considerano i lavoratori che percepiscono
una retribuzione, per cui il rapporto € pari quasi a 2/3 di questa categoria.

Di conseguenza, in Malawi e nelle Filippine, tale presenza ¢ aumentata rispet-
tivamente del 20,6% e del 3,2% (ILO, International Statistical Inquiry on
Trade Union Density and Collective Bargaining Coverage: 2008-09, Indu-
strial and Employment Relations Department (DIALOGUE), ILO, Ginevra,
2009).

Coloro che hanno abbandonato il settore formale generalmente cercano occu-
pazione nell’economia informale, che di conseguenza ha aumentato i propri
numeri. Come spesso affermato dai rappresentati, 1’organizzazione di questa
categoria ¢ stata alquanto scoraggiante per i sindacati, in quanto le strategie
operative non sono state adattate a questo tipo di realta.

Tabella 3 — Presenza del sindacato e utilizzo della contrattazione collettiva

. Percentuale di copertura del-
Percentuale di presenza del . .
. la contrattazione collettiva
Paese Anno | sindacato (su numero totale | Anno .
. . (su numero totale degli oc-
degli occupati) !
cupati)
Africa
Kenya 2007 4,1 2007 0,4
Malawi 2006 2,7 2006 2,7
Mauritius | 2007 14,8 2008 9,9

America Latina
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Cile 2007 13,6 2007 6,5
El Salva-| 2008 6,7 2008 2,2
dor

Messico | 2008 11,2 2007 6,9
Asia

Malaysia | 2007 7,6 2007 1,8
Filippine | 2007 1,7 2008 1,1
Singapore | 2007 333 2008 14,6

Fonte: International Statistical Inquiry on Trade Union Density and Collective Bar-
gaining Coverage: 2008-09, Industrial and Employment Relations Department (DIA-
LOGUE), ILO, Ginevra, 2009

Oltre al declino dell’occupazione formale, si ¢ verificato anche un certo scet-
ticismo da parte di molti investitori nel supportare i sindacati impegnati nella
gestione e nella promozione della contrattazione. Com’¢ noto, 1’economia
formale rappresenta la base tradizionale delle organizzazioni sindacali. Molti
datori di lavoro, tuttavia, hanno mostrato una preferenza per un approccio piu
orientato alla gestione delle risorse umane, attraverso cui la parte datoriale si
rapporta direttamente con i lavoratori in maniera individuale e immancabil-
mente si fa carico di responsabilita che altrimenti sarebbero spettate ai sinda-
cati. In casi come questi, il senso di appartenenza dei lavoratori va al datore e
non al sindacato. Per questo motivo, I’opzione di iscriversi all’ente rappresen-
tante diventa meno affascinante. Cio ¢ particolarmente vero nelle zone indu-
striali di esportazione, cosi come per i nuovi investitori.

Il terzo elemento da prendere in considerazione ¢ I’aumento negli ultimi de-
cenni delle diverse forme di lavoro atipico, su base occasionale e parziale (i
dati relativi a questa categoria non sono disponibili attualmente, sebbene in-
formazioni in merito alle pratiche aziendali suggerisca un aumento di questa
forma di occupazione). Tale fenomeno rappresenta il risultato di cambiamenti
strutturali nel mercato del lavoro, all’interno del quale queste nuove forme di
attivita lavorativa hanno messo in discussione il ruolo e I’influenza dei sinda-
cati. | soggetti che hanno avuto accesso al mercato del lavoro in tempi recenti,
quali le donne, i giovani, le figure altamente qualificate e coloro impiegati in
occupazioni atipiche, non sono attratti dall’idea di iscriversi al sindacato. Nel
caso dell’ultimo gruppo, questa ipotesi ¢ difficile se non impossibile, in quan-
to spesso la parte datoriale si mostra contraria alla loro appartenenza al sinda-
cato di categoria.

Queste pratiche avvengono in contrasto con la situazione reale, che mostra un
sindacato debole e spesso diviso in piccoli gruppi, caratterizzato da una
frammentazione e da divisioni acuite dalla globalizzazione. Ad aggravare il
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quadro attuale ¢ il disegno legislativo e amministrativo che tacitamente com-
plica i rapporti gia problematici all’interno delle organizzazioni, generando
difficolta che mettono in discussione I’integrita e ostacolano I’organizzazione
di strategie da implementare sui posti di lavoro e all’interno dell’economia in-
formale. Di conseguenza molti sindacati mancano di capacita gestionale e di
leadership tale da permettere di difendere i diritti dei loro iscritti o di contrat-
tare a loro nome.

La sfida che attende i sindacati e le relazioni di lavoro ha origine anche dalle
zone industriali di esportazione. Quando agli inizi degli anni Novanta sono
state introdotte, la politica pubblica ha escluso I’applicazione di leggi sul lavo-
ro. In Pakistan, 1’ordinanza relativa alle suddette zone ha imposto delle limita-
zioni al diritto dei lavoratori di organizzarsi in sindacati e sull’attivita di nego-
ziazione collettiva (C.S. RATNAM, D.P.A. NAIDU (a cura di), op. cit.).
L’applicazione di questi provvedimenti ¢ avvenuta con una certa riluttanza
laddove questi tipi di vincoli non sono stati espressamente specificati. Tutta-
via, in quanto centro di crescita e di sviluppo di un tipo di occupazione forma-
le, ’esclusione di leggi sul lavoro per questo tipo di attivita espone i lavorato-
ri ad abusi, cosi come suggerito dai dati relativi. Anche la parte datoriale piu
conservatrice sembra incontrare delle difficolta nella implementazione “di-
scriminatoria” di tali leggi in queste particolari zone.

5.2. Anche la parte datoriale ha vissuto un periodo di cambiamento, sia dal
punto di vista strutturale che sotto il profilo operativo, per venire incontro alle
esigenze di liberalizzazione e di concorrenza su scala mondiale. Accade infatti
sempre piu spesso che le politiche di relazioni industriali delle aziende siano
guidate da fattori quali la competizione e il mercato del prodotto. Il ridimen-
sionamento industriale, che ha portato alla produzione di linea e a catene di
produzione su scala globale, ha avuto come conseguenza anche una sostanzia-
le diminuzione della forza-lavoro a livello mondiale. In diversi casi le asso-
ciazioni industriali emergenti rappresentano un ostacolo per le associazioni
datoriali piu tradizionali, con queste ultime piu concentrate sul mercato del
lavoro, a differenza delle prime il cui unico interesse ¢ I’attivita imprenditoria-
le. Non ¢ un caso che spesso le associazioni industriali abbiano una rete di
rapporti piuttosto consolidata con 1’autorita pubblica. Con sempre maggiore
frequenza, i datori di lavoro si mostrano riluttanti a legarsi ad associazioni di
rappresentanza, € nel momento in cui lo fanno, i loro interessi li spingono a
favorire quelle istituzioni che hanno un ruolo chiave nel promuovere la loro
attivita e aumentare la rispettiva quota di mercato, oppure enti che possono
esercitare una certa pressione e favorire i loro interessi a livello politico. Que-
sto tipo di approccio ha creato un regime di mercato piu flessibile, dando alle
aziende la possibilita di rispondere prontamente a quelle trasformazioni detta-
te dalle richieste a livello mondiale. Di conseguenza, le organizzazioni dato-
riali, le cui finalita sono state quelle di promuovere un tipo di politica che
considerasse le esigenze del mondo lavorativo, hanno perso influenza e nume-
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ro di iscritti, vedendo anche ridotto 1’autorita rispetto alle istituzioni che pro-
muovono la libera concorrenza e la crescita aziendale.

Tale riluttanza nell’iscrizione alle piu tradizionali associazioni datoriali ¢ par-
ticolarmente evidente in due tipi di categorie, ossia gli investitori stranieri e le
piccole e medie imprese (PMI). Queste ultime rappresentano solitamente il
segmento di sviluppo dell’economia, costituendo inoltre il piu alto numero di
aziende nei paesi in via di sviluppo. Da una parte, i nuovi investitori promuo-
vono la visione secondo cui I’attuale normativa lavoristica non ¢ flessibile e
sensibile ai continui cambiamenti delle aziende a livello globale. Dall’altra, le
PMI si mostrano preoccupate dal fatto che le aziende piu grandi, ovvero mul-
tinazionali che hanno una certa influenza sulle associazioni di categoria, pos-
sano strumentalizzare queste ultime per imporre la propria volonta. Questi ti-
mori non sembrano essere cosi infondati, richiedendo quindi un nuovo ap-
proccio a livello organizzativo tale da uniformare gli interessi e la realta im-
prenditoriale di tutti i tipi di aziende.

In effetti, una serie di trasformazioni nella strategia organizzativa delle asso-
ciazioni datoriali finalizzate a esaltare il ruolo potenziale delle PMI sembra
stiano gia avendo luogo. A livello istituzionale, diverse associazioni imprendi-
toriali si stanno impegnando a fornire ai propri iscritti sistemi di supporto che
permettano loro di competere in maniera efficace nel mercato globale. In que-
sto senso, alcuni esempi di politiche diverse rispetto alle tradizionali relazioni
industriali riguardano lo scambio di informazioni, la formazione professionale
e altri programmi per la crescita lavorativa dei dipendenti, che rafforzano la
capacita delle imprese di adeguarsi rapidamente a un mercato in continuo
cambiamento. Sempre per le PMI sono in fase di sviluppo anche servizi su
misura finalizzati a rispondere in maniera adeguata a esigenze e difficolta
specifiche.

6. Negli ultimi decenni, il ruolo della contrattazione collettiva nel migliorare e
tutelare le condizioni di lavoro nei paesi in via di sviluppo ha rappresentato
una questione ampiamente dibattuta. Come evidenziato precedentemente, in
questi tipi di realta la percentuale di lavoratori che godono dei benefici garan-
titi dai sindacati di categoria e dalla relativa contrattazione ¢ in fase calante in
proporzione al numero totale di occupati. Le ragioni di tale situazione sono da
ricercare nella predominanza dell’attivita agricola, nella disoccupazione, nelle
alte percentuali di informalizzazione, nel mancato interesse da parte delle im-
prese verso lo strumento negoziale, nonché nel frequente ricorso a forme di
lavoro atipiche. Cosi come riportato nella tabella 3, la contrattazione collettiva
ha avuto uno sviluppo considerevole in Mauritius, dove la prevalenza della
contrattazione aziendale rappresenta un raro esempio di collaborazione tra la-
voratori ¢ organi decisionali. D’altro canto, i dati forniti recentemente
dall’ILO suggeriscono che nella maggior parte dei paesi lo strumento della
contrattazione collettiva viene utilizzato nella misura del 10% considerando il
numero totale di lavoratori (ILO,-International Statistical Inquiry, cit.).
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Anche la negoziazione collettiva ¢ stata oggetto di trasformazioni significati-
ve, specialmente in merito al diritto dei lavoratori di organizzarsi in sindacati,
in precedenza negato.

Tanto la parte datoriale quanto i dipendenti fanno ricorso con sempre maggio-
re frequenza alla contrattazione con finalita diverse da quelle prettamente “di-
stributive”, portando avanti questioni quali I’occupabilita, la conciliazione tra
vita familiare e lavoro, la produttivita, la sostenibilita delle imprese e cosi via.
Studi di settore indicano che la contrattazione collettiva puo rappresentare un
importante strumento per raggiungere obiettivi quali I’equita in termini lavo-
rativi, la tutela sociale, I’aumento in termini produttivi e la sostenibilita azien-
dale (ILO, Collective bargaining: Negotiating for social justice, Introductory
note to the High Level Tripartite Meeting, Industrial and Employment Rela-
tions Department (DIALOGUE), ILO, Ginevra, 19-20 novembre 2009). Di
conseguenza, pur esistendo vincoli al libero esercizio del diritto di negozia-
zione, a cavallo tra gli anni Ottanta e Novanta si ¢ verificata una diminuzione
dell’avversione della politica pubblica verso lo strumento negoziale. Oggi-
giorno, infatti, le difficolta verso la sua implementazione hanno un’origine di-
versa.

Uno degli effetti piu rilevanti della globalizzazione e delle riforme in chiave
economica ¢ la rivendicazione di un ruolo piu influente a livello decisionale
da parte dei lavoratori per rispondere in maniera piu efficace e immediata alla
pressione concorrenziale. Gradualmente in tutti 1 paesi, la decentralizzazione
della contrattazione ¢ considerata essere la sola via percorribile per un tipo di
negoziazione fattuale. In linea generale, tuttavia, cid che emerge ¢ un sistema
di contrattazione a tre livelli.

Il primo livello ¢ quello nazionale o centralizzato, in cui, a seconda delle mo-
dalita della trattativa, vengono discusse questioni inerenti alla retribuzione
minima o specifica, nonché i termini dell’attivita lavorativa. La contrattazione
centralizzata, che come si vedra successivamente si basa su una consultazione
tripartitica ed ¢ utilizzata con sempre maggiore frequenza, ¢ finalizzata alla
realizzazione di un accordo di riferimento o a stabilire condizioni e principi
generalmente applicabili. Essa ha il merito di rafforzare la collaborazione,
I’innovazione e la stabilita delle relazioni industriali. Il ricorso alla contratta-
zione per questioni diverse dalla retribuzione e dalle condizioni di lavoro ¢
ampiamente possibile a questo livello e potrebbe facilitare 1’approvazione dei
processi innovativi tra i livelli inferiori di negoziazione. Il livello nazionale ¢
anche quello piu utile nella gestione di situazioni di crisi.

Il secondo grado di contrattazione ¢ quello di categoria, in cui gli accordi col-
lettivi stabiliscono condizioni specifiche e in alcuni casi provvedimenti base.
Per questi ultimi le parti, a un livello piu basso di negoziazione, hanno la pos-
sibilita di adeguare i termini degli accordi a situazioni specifiche derivanti dal
tipo di settore industriale interessato. Questo tipo di negoziazione ¢ la piu ri-
cercata soprattutto laddove le associazioni datoriali non hanno grande forza.
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11 terzo livello ¢ invece rappresentato da quello aziendale, dove le condizioni e
i termini dell’attivita lavorativa sono discussi e adeguati secondo le specifiche
esigenze del lavoratore e, appunto, dell’azienda. In questo caso la contratta-
zione puo essere predisposta a processi innovativi, nonché adattata a un conte-
sto imprenditoriale e operazionale. Allo stesso tempo, ¢ a un livello inferiore
di contrattazione che i sindacati si dimostrano piu deboli rispetto agli organi
decisionali. Cio potrebbe essere provocato da fratture interne o dalla volonta
della parte datoriale di contrattare in maniera indipendente con i lavoratori,
rifiutando quindi I’appellativo di “outsider”.

La decentralizzazione puo rappresentare una questione annosa per entrambe le
parti, in quanto puo indebolire il potere sindacale rispetto agli organi datoriali.
Tanto per cominciare, gli accordi collettivi hanno una durata limitata, solita-
mente di un anno, in quanto le esigenze di cambiamento richiedono alle parti
di considerare prospettive a breve termine in ambito di relazioni di lavoro a
livello aziendale (D. CAMPBELL, Social dialogue and labour market adju-
stment in East Asia after the crisis, in G. BETCHERMAN, R. ISLAM (a cura di),
East Asia Labor and the Economic Crisis, The World Bank, Washington DC,
2001, e ILO, Negotiating flexibility, cit.). Teoreticamente cio non dovrebbe
rappresentare un problema per le organizzazioni sindacali, diventandolo tutta-
via nel momento in cui queste mancano di autorita, capacita e risorse, con un
conseguente svantaggio dovuto alla frequenza delle negoziazioni.

In diversi casi, soprattutto nei periodi di particolare contrazione economica, i
contratti scaduti vengono rinnovati per un periodo definito e previo accordo
tra le parti (S.J. FRENKEL, D. PEETZ, op. cit.). Questa prassi ha interessato di-
verse regioni, in particolar modo durante la recessione mondiale; puo tuttavia
rappresentare il risultato di una posizione sindacale relativamente debole, di
una preferenza da parte dell’azienda o di un diniego alla contrattazione. Lad-
dove la capacita negoziale degli organismi sindacali ¢ limitata, questo tipo di
accordo si rivela essere 1’unica via percorribile, non solo in quanto supportato
da esigenze economiche, ma anche perché spesso le realta sindacali locali non
riescono a proporre un’alternativa.

L’esperienza sudcoreana rappresenta un ottimo esempio del processo che ha
portato a un cambiamento e a una estensione del raggio d’azione della contrat-
tazione collettiva. A seguito della crisi finanziaria asiatica del 1997, che ha
causato una profonda crisi economica e la perdita di molti posti di lavoro, la
contrattazione collettiva ha radicalmente modificato i suoi obiettivi, passando
dalle richieste in termini di distribuzione dei redditi a quelle relative alla pro-
mozione dell’occupazione (D. CAMPBELL, op. cit., ¢ YOUNG-KI CHOI, Social
Concertation in Korea: Tradition and Prospects, InFocus Programme on So-
cial Dialogue, ILO, Ginevra, 2000). Dopo aver sottoscritto accordi tripartitici,
le trattative a livello aziendale si sono concentrate maggiormente su aspetti
quali la tutela dei lavoratori, la stabilita e la retribuzione della forza-lavoro.
Contratti di questo tipo sono stati firmati in diversi paesi africani e in diversi
settori, quali quello della lavorazione dello zucchero in Sudafrica, Swaziland e
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Uganda (T. FASHOYIN, A. HERBERT, P. PINOARGOTE, Uganda. multinational
enterprises in the plantation sector: labour relations, employment, working
conditions and welfare facilities, Multinational Enterprise Programme, Job
Creation and Enterprise Development Department, Working Paper n. 93, ILO,
Ginevra, 2003; E. WEBSTER, The contribution of collective bargaining to em-
ployment protection or creation and to competitiveness: The case of South A-
frica, Ginevra, 1999, inedito). A livello politico, il ruolo del governo come da-
tore di lavoro, in molti casi unico referente in questo senso, ¢ caratterizzato da
un atteggiamento profondamente conservatore e contraddittorio. Cio ¢ dovuto
a diverse ragioni, tra cui la visione arcaica secondo cui la sovranita dello Stato
preclude ai rappresentanti del governo la possibilita di negoziare con i dipen-
denti pubblici. Limitazioni emergono anche dai vincoli fiscali imposti da or-
ganismi esterni che, oltre a ridurre la crescita economica, sono causa di un si-
gnificativo regresso finanziario in molti paesi, con serie difficolta in termini di
relazioni di lavoro. Per esempio, nel 1996 nel Malawi, un bonus pari al 25%
della retribuzione mensile per i dipendenti pubblici € stato aspramente critica-
to dai donatori, che hanno minacciato di interrompere il supporto finanziario.
La soluzione iniziale proposta dal governo ¢ stata quella di posticipare detto
premio, che tuttavia ¢ stata definitivamente accantonata (L. DZIMBIRI, op.
cit.). Per le stesse ragioni di cui sopra, il dipendente pubblico si mostra rilut-
tante a riconoscere il sindacato quale organismo con poteri di contrattazione,
considerandolo al massimo un ente di consultazione informale. Cio appare i-
ronico, perché sebbene il ruolo delle organizzazioni sindacali nel settore pub-
blico risulti pressoché inutile, ¢ proprio qui che il tasso di sindacalizzazione,
con pochi sindacati ben strutturati, ha subito un incremento. La spiegazione ¢
data dal tipo di organizzazione del settore pubblico, generalmente caratteriz-
zato da un solo organismo datoriale.

7. In molti paesi, I’avvento della democrazia ha dato luogo a una serie di scio-
peri senza precedenti, anche a seguito di un minor controllo da parte degli or-
ganismi predisposti (S.J. FRENKEL, D. PEETZ, op. cit.). Gli strumenti per la ri-
soluzione delle controversie in vigore, di solito in mano alla parte datoriale,
nella maggior parte dei casi si caratterizza da una mancanza di chiarezza. La
politica pubblica esistente ¢ spesso esitante e si esprime contro il lavoratore.
Detti strumenti sono stati in passato gestiti dallo Stato e si sono rivelati ineffi-
cienti. In questi casi, il governo ¢ andato oltre il mero ruolo amministrativo,
arrivando a determinare la somma derivante dall’eventuale accordo. Tuttavia,
I’avvento di un governo democratico ha portato a riformare le leggi inerenti al
mondo del lavoro, che come descritto in precedenza, riconoscono il diritto del
lavoratore di organizzarsi in sindacati e utilizzare lo strumento della contratta-
zione collettiva. Le iniziative politiche in merito al diritto di sciopero, un dirit-
to fondamentale secondo la convenzione n. 87 dell’ILO, continuano ad essere
terreno di disaccordo tra gli organismi sindacali e i governi nazionali. Mentre
il diritto di negoziazione collettiva ¢ riconosciuto nella maggior parte dei casi,
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il ricorso allo sciopero viene tacitamente eluso a causa della difficolta del go-
verno di applicare la legge.

Ciononostante, continue trasformazioni stanno avvenendo relativamente a
questa situazione nei diversi paesi. Con sempre maggiore frequenza sono state
introdotte prospettive diverse per quello che riguarda la risoluzione delle con-
troversie, che permettono a entrambe le parti di avere piu voce in capitolo nel-
la gestione di questi casi. Tale processo di innovazione ha avuto luogo in varie
realta nazionali, trovando anche il consenso dell’ILO (Fact Sheet on the I-
LO/Swiss Project in Southern Africa, gennaio 2003). Per sopperire
all’inefficienza degli strumenti formali di risoluzione, si stanno sviluppando
anche sistemi diversi per risolvere questo tipo di controversie. Questi ultimi,
sebbene caratterizzati da differenze nella forma e nel contesto a livello nazio-
nale, sono pensati per conferire un certo grado di responsabilita alle parti so-
prattutto a livello preventivo, in termini di gestione e risoluzione, nonché rela-
tivamente alla promozione di relazioni di lavoro non conflittuali.

Di conseguenza, il coinvolgimento di un terzo attore/istituto diverso dal go-
verno, come ad esempio il ricorso a una risoluzione alternativa delle contro-
versie, ha acquisito un ruolo primario per la gestione e la positiva conclusione
dei conflitti. La conseguenza piu prossima di questa liberta garantita a en-
trambe le parti ¢ rappresentata dalla riconsiderazione della funzione dello Sta-
to, piu orientato all’implementazione di politiche di riferimento. Questa ten-
denza ha portato al rafforzamento della collaborazione tra lavoratori e parte
datoriale, incrementando altresi il livello di governance nell’ambito del mer-
cato del lavoro.

8. Nel corso degli ultimi vent’anni, il “dialogo sociale” ha guadagnato uno
spazio sempre piu rilevante a livello concettuale, in quanto considerato
dall’ILO, dall’Europa e da numerosi paesi in via di sviluppo uno strumento
nuovo nell’ambito del rapporto di lavoro (ILO, Industrial relations, demo-
cracy and social stability, cit.; R. HYMAN, Social Dialogue in Western Euro-
pe: the “State of the Art”, InFocus Programme on Strengthening Social Dia-
logue, ILO, Ginevra, 2000; T. FASHOYIN, Tripartite cooperation, social dia-
logue and national development, in ILR, vol. 4, n. 2, 2004, 341-371). Ma né
I’ILO, né I’Europa o chi per essi deve pensare a questo strumento come a una
nuova modalita d’interazione! In Uruguay, per esempio, nel 1984 viene con-
vocata la Commissione nazionale il cui ruolo ¢ stato quello di favorire
I’implementazione di accordi in materia di lavoro e tutela sociale. Al successo
di questa esperienza ha fatto seguito I’istituzione dell’ Higher Wage Council,
un ente tripartitico incaricato di «favorire il consenso nazionale su questioni di
carattere economico» (G. MAZZUCHI, op. cit.).

Nell’ultimo decennio, tuttavia, ¢ maturato I’interesse di chiarire maggiormen-
te il concetto di dialogo sociale. In quest’ottica, I’ILO ha promosso questo
termine a livello internazionale, definendolo come una norma che racchiude i
principi di governance nell’ambito mercato del lavoro, sia esso riferito ai due
soggetti dell’attivita imprenditoriale ovvero alle relazioni tripartitiche che in-
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cludono istituzioni governative, la parte datoriale e il lavoratore, solitamente a
livello nazionale (ILO, Industrial relations, democracy and social stability,
cit.). L obiettivo condiviso del dialogo sociale ¢ quello di ottenere il consenso
su questioni in cui le parti si trovano ad essere in posizione conflittuale o di
concorrenza. Include quindi le trattative relative a questa divergenza al fine di
trovare un accordo o compromesso che porti a cid che spesso viene descritta
come una soluzione vantaggiosa. La definizione attuale fornita dall’ILO parla
del dialogo sociale come di un insieme di «negoziazioni, consultazioni e
scambio di informazioni che solitamente intercorrono tra rappresentanti del
governo, della parte datoriale e dei lavoratori inerenti a questioni economiche
e sociali di interesse comune» (Atti della 276" sessione dell’ILO Governing
Body, novembre 1999. Vedi anche Informal discussion on the state of the art
of social dialogue, InFocus Programme on Strengthening Social Dialogue,
ILO, Ginevra, 13-14 dicembre 1999, manoscritto inedito). Pur esistendo, per
consuetudine o per legge, in alcuni paesi, la cooperazione tripartitica, essa ¢
diventata oggetto di interesse solo recentemente, in seguito alla ricerca dei
governi nazionali di superare le difficolta economiche. Le sfide della globa-
lizzazione e dell’implementazione di un nuovo ordine economico non preve-
dono piu che I’autorita pubblica abbia potere esclusivo sulla formulazione di
iniziative politiche. Di conseguenza, i processi che si sviluppano a tre livelli in
ambito nazionale o istituzionale sono rinnovati o realizzati per incanalare gli
sforzi diretti a ottenere il consenso in merito alle politiche economiche e so-
ciali.

La tendenza finalizzata alla concertazione tra governo, parte datoriale e lavo-
ratore, o semplicemente tra queste ultime due categorie, sta modificando il
ruolo dei suddetti attori nei paesi in via di sviluppo. L’esperienza mostra infat-
ti che la cooperazione su tre livelli ¢ stata alla base di risoluzioni non conflit-
tuali di molte questioni in ambito lavoristico che avrebbero potuto mettere in
discussione gli sforzi orientati verso lo sviluppo nazionale (P. AUER, Emplo-
yment revival in Europe — Labour market success in Austria, Denmark, Ire-
land and the Netherlands, 1LO, Ginevra, 2000; T. FASHOYIN, Governance
and the labour market in South Africa, in IJCLLIR, vol. 25, n. 2, 2009, 137-
155). In particolare, Campos e Root sostengono che questo meccanismo rap-
presenta la norma condivisa in materia di retribuzione, conferendo al governo
«la capacita di impegnarsi in maniera verosimile in un processo politico stabi-
le e razionale» (J.E. CAMPOS, H.E. ROOT, The key to the Asian miracle. Ma-
king shared growth credible, Brookings Institution, Washington DC, 1996,
81).

Negli ultimi dieci anni, studi di settore hanno forgiato le nozioni di fiducia,
cooperazione e consenso reciproci tra le parti per ottenere una mediazione di
interesse su questioni urgenti in ambito socio-economico che coinvolgono la
comunita (A. TREBILCOCK (a cura di), Towards social dialogue: Tripartite
cooperation in national economic and social policy-making, 1LO, Ginevra,
1994; P. AUER, Employment revival in Europe — Labour market success in
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Austria, Denmark, Ireland and the Netherlands, cit.; T. FASHOYIN, Tripartite
cooperation, social dialogue and national development, cit.). Questo atteg-
giamento sembra avere un fondamento pratico, soprattutto per quanto riguarda
la creazione di una base per la realizzazione di un consenso periodico su tre
livelli. L’ultimo decennio ha visto concretizzarsi la tendenza a “istituzionaliz-
zare” il processo di dialogo sociale in numerose realta nazionali. In Europa, il
Modello sociale europeo spinge i paesi del vecchio continente a creare consi-
gli economici e sociali, con le diverse realta nazionali caratterizzate da speci-
fiche istituzioni per la mediazione dei singoli interessi relativamente alle que-
stioni del mercato del lavoro e di quante possano influenzare lo stesso (A.
FERNER, R. HYMAN (a cura di), Changing industrial relations in Europe, Bla-
ckwell, Oxford, 1997). La rilevanza del dialogo sociale istituzionalizzato ¢
rappresentata dall’incentivo alle parti sociali a fungere da “centro di raccolta”
di richieste e preoccupazioni attraverso un approccio non-conflittuale e orien-
tato al problem solving.

Nell’isola caraibica delle Barbados, dove nel 1989 si ¢ dovuto far fronte a un
periodo di recessione economica, le parti hanno unanimemente convenuto su
iniziative concrete per risolvere la crisi, attraverso la Commissione del parte-
nariato sociale (T. FASHOYIN, Fostering economic development through so-
cial partnership in Barbados, Working Paper n. 1, InFocus Programme on
Strengthening Social Dialogue, ILO, Ginevra, ottobre 2001). Nel corso degli
anni sono stati sottoscritti cinque protocolli, ognuno dei quali ha affrontano
criticita specifiche dell’economia nazionale ¢ dello sviluppo sociale. Durante
I’attuale periodo di crisi, la Commissione ha operato come forum internazio-
nale per una soluzione alla recessione che mettesse d’accordo i tre livelli di
dialogo. In Sudafrica, il Consiglio Nazionale dello Sviluppo Economico e del
Lavoro (NEDLAC) ¢ una delle istituzioni chiave del periodo post-apartheid,
in quanto svolge la funzione di forum per la canalizzazione, tra le altre, di
questioni relative al mondo del lavoro e del loro impatto sul funzionamento
del mercato del lavoro. Cio include la riforma del diritto del lavoro, la crescita
economica, il commercio, la spesa pubblica e la concorrenza internazionale
(K. GOSTNER, op. cit.; T. FASHOYIN, Governance and the labour market in
South Africa, cit.).

Diversi paesi asiatici hanno fatto ricorso a strumenti istituzionali simili per la
consultazione e la negoziazione di aspetti pit 0 meno generali della politica
sociale ed economica. Il caso dell’Asia Orientale ¢ utile, in quanto inizialmen-
te ’interesse verso una negoziazione su tre livelli era minima. In questi terri-
tori il dialogo sociale ¢ stato introdotto nel tentativo di affrontare la crisi fi-
nanziaria del 1997 (D. CAMPBELL, op. cit.; T. FASHOYIN, Social dialogue and
Labour Market Performance in the Philippines, Working Paper n. 14, InFocus
Programme on Social Dialogue, Labour Law and Labour Administration, I-
LO, Ginevra, febbraio 2003). Nella Corea del Sud, il successo di questo espe-
rimento ha spinto il governo a istituire una Commissione nazionale tripartitica
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permanente per il dialogo sociale nel 1998, la Korea Tripartite Commission
(YOUNG-KI CHOL, op. cit.).

Una casistica realizzata dall’ILO sull’attivita di gestione del dialogo sociale,
relativamente a questioni nazionali derivanti dalla riorganizzazione economi-
ca, dalle riforme della normativa lavoristica e dalla crisi economica, dimostra
il valore di questo strumento nel creare misure innovative come veicolo di
supporto per I’occupazione e il mercato del lavoro che possa soddisfare le esi-
genze a medio o a lungo termine delle parti (ILO, Negotiating flexibility, cit.,
e T. FASHOYIN, Tripartite cooperation, social dialogue and national develo-
pment, cit.). In Singapore, dove I’impatto della recessione economica ¢ tangi-
bile fin dagli inizi del 2008, la consolidata struttura tripartitica ¢ stata utilizza-
ta per ottenere il consenso per una serie di provvedimenti inerenti al mercato
del lavoro per tutelare i posti di lavoro. In ottobre 2009, non solo lo Stato ha
salvato posti di lavoro, ma si ¢ anche registrata una crescita economica (do-
cumento non pubblicato dell’Industrial and Employment Relations Depar-
tment (DIALOGUE), ILO, Ginevra). E tuttavia erroneo supporre che istitu-
zioni di questo tipo si rivelino utili esclusivamente nei periodi di crisi. Come
I’esperienza di numerose realta nazionali dell’Europa e quella di Singapore
hanno dimostrato, lo strumento del dialogo sociale puo essere foriero di stabi-
lita, fiducia e cooperazione reciproca, nonché puo fortificare la governance
democratica (J.E. CAMPOS, H.E. ROOT, op. cit.; P. AUER, Changing labour
markets in Europe: The role of institutions and policies, ILO, Ginevra, 2001).

9. Negli ultimi decenni, le relazioni di lavoro nei paesi in via di sviluppo han-
no vissuto profondi cambiamenti, generalmente dovuti a questioni relative a
politiche di sviluppo nazionali, mentre sono stati la globalizzazione e le tra-
sformazioni politiche a spingere verso il cambiamento. Queste dinamiche
hanno rappresentato delle sfide e delle opportunita per il mercato del lavoro. Il
riscontro politico e la realta globale del mondo del lavoro, insieme con le pra-
tiche manageriali a livello imprenditoriale hanno caratterizzato le relazioni di
lavoro nel periodo di riferimento, concorrendo alla nascita di diversi gradi di
flessibilita.

Nei paesi in via di sviluppo, le politiche pubbliche, le istituzioni e i processi
riguardanti le relazioni di lavoro si sono evoluti e sono responsabili dei diversi
ruoli attribuiti agli attori della natura della contrattazione collettiva e del dia-
logo sociale. Ciononostante, la sfida che resta da giocare ¢ quella di trovare un
equilibrio tra gli obiettivi di sviluppo nazionale e i diritti e la tutela delle di-
verse forme di occupazione che sono emerse. Il quadro legislativo che sostie-
ne e promuove questi diritti, rafforzando gli organi di rappresentanza delle
parti e facilitando il dialogo sociale e la contrattazione collettiva, ¢ essenziale
per il raggiungimento di una governance equilibrata nel mercato del lavoro.

11 ruolo sostenibile della politica pubblica ¢ di sostenere lo sviluppo di orga-
nizzazioni sindacali e organismi datoriali, i quali possono contribuire in ma-
niera efficace ed effettiva alla gestione del mercato del lavoro. Attraverso i
processi e le istituzioni inerenti al dialogo sociale, il partenariato organizzato
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su tre livelli puo creare un ambiente che promuova I’iniziativa personale e
collettiva finalizzata al rafforzamento del rispettivo ruolo delle parti coinvolte
e dei loro rappresentanti. Tutto cio per uniformare la realta del mercato del
lavoro ai tentativi di sviluppo nazionale. In particolar modo, vi ¢ la necessita
di gestire il continuo cambiamento del mercato del lavoro, ponendo 1’accento
sulla tutela dei diritti dei lavoratori nel settore dell’occupazione informale e
delle forme di lavoro atipico.

Tayo Fashoyin
Director — Industrial and Employment Relations Department (DIALOGUE)
International Labour Office



