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   Di solito, ci si convince meglio con le ragioni trovate da se stessi che non con quelle venute in mente ad altri
   Blaise Pascal, Pensieri, n. 5, Mondadori, Milano, 1962. 

  






 In memoria di Marco Biagi

Ringrazio il Presidente dell’AIDLASS prof. Renato Scognamiglio, il segretario generale prof. Umberto Carabelli e il comitato direttivo per l’alto onore concessomi nell’affidarmi la relazione d’apertura delle giornate di studio. Nell’arco temporale 2001-2004 l’AIDLASS mi aveva affidato la relazione come discussant alle giornate di studio di Baia delle Zagare del 2001 sulle Fonti del Diritto del lavoro, la commemorazione del prof. Luigi Mengoni nelle giornate di studio di Pesaro del 2002, la relazione nel seminario D’Antona di Firenze del 2002 sul Libro bianco del mercato del lavoro, la Relazione al seminario Biagi di Roma sulla riforma della struttura della contrattazione collettiva. Esprimo la mia vicinanza agli amici di sempre prof. Carlo Cester e Maria Giovanna Mattarolo per l’impegnativa organizzazione delle giornate di studio e rivolgo un deferente pensiero al prof. Giuseppe Suppiej emerito della gloriosa Università di Padova, che ospita i lavori delle giornate di studio. 

Un commosso ricordo va a Marco Biagi. Alla Sua memoria e al Suo sacrificio è doveroso dedicare la relazione. 

1. Premessa di metodo e griglia problematica per l’interpretazione del d. lgs. 10 settembre 2003, n. 276

Ricostruire gli influssi sull’autonomia individuale e collettiva del d. lgs. 10 settembre 20003, n. 276 esige una preliminare scelta di metodo. 

Non è possibile, in questa sede, affrontare un bilancio interpretativo, poiché è appena iniziata l’opera esegetica del complesso testo normativo. A differenza di quanto accaduto in passato per altri testi normativi, l’attività interpretativa si è subito concretizzata nella produzione di vari e complessi commentari, dall’impianto molto analitico, come capita sempre dinanzi alla verbosità del legislatore. La prontezza della dottrina nel rispondere alle attese del mercato editoriale si comprende in questo caso per la circostanza, mai verificatasi prima, di un intervento legislativo seguito nel suo farsi, prima mediante il Libro Bianco del mercato del lavoro, la cui redazione si deve all’opera di Marco Biagi, per tale ragione brutalmente assassinato, dopo con l’emanazione della legge delega 14 febbraio 2003, n. 30, sulla quale sono stato prodotti, anche con il nobile intento di influire sul legislatore delegato, dei commentari, cosa di per sé estremamente difficile in assenza delle opzioni del destinatario della delega. 

In questa sede non appare opportuno optare per un taglio critico/valutativo dell’intervento legislativo, metodo questo naturale in presenza delle forti passioni che il Diritto del lavoro sta vivendo dalla fine del secolo scorso e all’inizio del nuovo. Se era comprensibile concentrarsi sull’approvazione o sul dissenso delle politiche del diritto nella fase di formazione della legislazione, in presenza di un testo legislativo nuovo l’interprete deve lasciare fuori dall’analisi la valutazione delle politiche sottese, tanto più se esse appaiono non condivise. 

Pur consapevole dei condizionamenti derivanti al legislatore e agli interpreti dalla situazione e dalle trasformazioni economico - sociale esula anche una prospettiva sociologica, che azzardi una predizione sull’impatto effettivo operato dalla nuova normativa sugli apparati produttivi e sulle aspettative di tutela. 

Occorre lasciare fuori dalle considerazioni il tradizionale atteggiamento critico sulla legge malfatta, cosa abituale da parte della dottrina del diritto del lavoro, atteggiamento alimentato soprattutto quando si conoscono gli autori materiali del disposto legislativo. Certo, il decreto legislativo abbonda di analiticità, tecnica di per sé fautrice di diatribe e di strali critici. Forse sarebbe stato più opportuno emanare una pluralità di decreti legislativi. Forse non sempre felice è l’uso della tecnica definitoria, mutuata dalla prassi europea. Questa prassi è acriticamente utilizzata tanto da spingere il legislatore a ricordare che il lavoratore è “qualsiasi persona che lavora o che è in cerca di un lavoro”. La prolissità delle norme favorisce un atteggiamento interpretativo che si sofferma sul particolare, considerando le norme tutte uguali, mentre, specialmente quando si introducono istituti nuovi una cosa è l’essenza dell’istituto, un’altra la sua completa disciplina. 

L’opzione metodologica prescelta è quella che cerca di delineare l’impatto sul sistema del Diritto del lavoro - l’autonomia individuale e l’autonomia collettiva- fornendo soprattutto elementi di precomprensione del testo, senza i quali si rischia o di sopravalutarlo o di sottovalutarlo. Questa opzione metodologica comporta, innanzi tutto, la necessità di respingere l’enfatizzazione nuovistica che il Governo, con una campagna pubblicitaria di dubbio gusto, ha accentuato, ma anche l’aspirazione demolitrice per avversione preconcetta e conservatorismo intellettuale. Entrambi gli atteggiamenti sono stati presenti nel dibattito precedente all’emanazione del decreto legislativo. Perciò occorre avere il coraggio di prescindere il più possibile dal dibattito precedente, anche perché le impressioni su un testo che non c’è rischiano di sovrapporsi alla valutazione del testo che c’è. 

Certamente sia il Libro Bianco che la legge delega possono costituire parametri di precomprensione del testo, purché l’interprete non rinunci a comprendere il testo sulla base della sua formulazione attuale e non su quella ipotizzata. La stessa unicità e unitarietà del testo consente di illuminare ogni sua parte, poiché una norma chiara può far comprendere il senso di un’altra formulata in modo oscuro. 

Il metodo sistematico/problematico è quello che si addice di più nell’attuale fase del dibattito, che ha già portata alla conoscenza del testo legislativo. 

Se questo è il metodo, la trattazione avverrà sulla base di una griglia problematico - espositiva formata da alcune coppie opposizionali tradizionali del Diritto del lavoro e particolarmente utilizzati nel dibattito scientifico degli ultimi anni, soprattutto nelle giornate di studio dell’AIDLASS : mercato/rapporti di lavoro; contratto di lavoro/impresa; internalizzazione/esternalizzazione; unitarietà/articolazione tipologica; subordinazione/autonomia; legge/contrattazione collettiva; centralità/decentramento. Questa griglia problematica serve a disaggregare il vero tema dell’analisi sistematica: stabilire il tasso d’innovazione/continuità delle riforme, rispondere, cioè, alla domanda: cosa cambia veramente nel Diritto del lavoro?

Nell’affrontare tale problematica l’interprete deve prendere sul serio il legislatore allorquando nell’articolo 1 comma 1 detta le finalità dell’intervento. Questa norma, tradizionale della tecnica legislativa, ha nel caso di specie un significato più pregnante, poiché costituisce il criterio di collegamento tra il testo normativo, la legge delega e il Libro Bianco. Le disposizioni “si collocano nell’ambito degli orientamenti comunitari in materia di occupazione e di apprendimento personale e sono finalizzate ad aumentare…. . i tassi di occupazione e a promuovere la qualità e la stabilità del lavoro, anche attraverso contratti a contenuto formativo e contratti a orario modulato compatibili con le esigenze delle aziende e le aspirazioni dei lavoratori”. Questa norma autorizza un controllo interno al decreto legislativo per verificare se il legislatore delegato rimanga fedele a questa finalità. L’interprete è tenuto, pertanto, ad orientare l’interpretazione, compatibilmente con la lettera delle norme, in linea con la finalità dell’aumento del tasso di occupazione e della promozione della qualità del lavoro, in conformità con la strategia europea dell’occupazione. 

2. Il completamento del disegno riformatore dei servizi per l’impiego pubblici e privati e dell’accesso al lavoro. Necessità di un raccordo con il d. lgs. 469/97 e con il Pacchetto Treu. La protezione del lavoratore sul mercato. Il nuovo apprendistato. Il contratto d’inserimento. 


Il decreto legislativo è innanzi tutto un testo normativo sul mercato del lavoro o meglio sui servizi per l’impiego. Il tasso di novità della normativa è alto, ma, ciò nonostante, la scelta regolativa principale era stata effettuata precedentemente con il d. lgs. n. 469/97, il decreto legislativo emanato a seguito della legge-delega Bassanini. Si deve a questo decreto legislativo l’innovazione radicale consistita nel trasferimento delle funzioni dallo Stato alle Regioni in materia di servizi pubblici per l’impiego e le politiche attive del lavoro e alle Province, con la costituzione dei centri per l’impiego, e l’apertura nei confronti dei privato. Di tutto ciò si trova conferma nello stesso decreto legislativo n. 276, che, all’art. 3, tiene ferme “le competenze delle regioni in materia di regolazione e organizzazione del mercato del lavoro regionale e ferme restando il mantenimento da parte delle province delle funzioni amministrative attribuite dal ricordato decreto legislativo”. Il nuovo testo normativo, pertanto, può essere letto soltanto al lume del decreto legislativo precedente. In particolare il decreto legislativo n. 276 tiene ferma la nozione chiave della nuova e precedente normativa: la definizione di intermediazione, ricerca e selezione del personale, supporto alla ricollocazione professionale, nozioni già contenute nell’art. 10 del decreto legislativo n. 469, a seguito delle modifiche introdotte con la finanziaria del. 2001 (l. 23 dicembre 2000, n. 388). Sarebbe stato opportuno non usare il termine intermediazione, poiché esso evoca l’antica stagione del collocamento pubblico allorquando l’intermediazione era oggetto di divieto per i privati. In realtà la parola intermediazione serve a introdurre una descrizione analitica della moderna configurazione dei servizi per l’impiego, gestiti non solo dai privati, ma innanzi tutto dai pubblici poteri. La cultura dei servizi per l’impiego sia generali che specializzati è stata per lungo tempo elaborata e perseguita dalle Regioni, come nuova modalità di presenza in un mercato del lavoro liberalizzato. Orbene, chi si lascia influenzare dalla campagna pubblicitaria del governo è indotto a ritenere che il decreto legislativo ridimensioni il ruolo delle Regioni e delle Province, per la semplice circostanza che la regolazione di esso è contenuta in un testo legislativo antecedente che rimane fermo. Il decreto legislativo, invece, contiene i naturali sviluppi della disciplina precedente, incentrati soprattutto sulla configurazione delle nuove agenzie per il lavoro. 


Il difetto principale del sistema legislativo precedente, che ha impedito il decollo degli operatori privati nello svolgimento dei servizi per l’impiego, era dato dall’obbligo dell’oggetto sociale esclusivo per le agenzie di lavoro interinale. Ora il decreto legislativo elimina tale divieto e quindi abilita anche le imprese di somministrazione, eredi della precedente sola fornitura del lavoro interinale, a gestire i servizi per l’impiego. Con molta spregiudicatezza il legislatore attribuisce alle imprese di somministrazione e alle altre imprese che intendono gestire servizi per l’impiego, la configurazione di Agenzia per il lavoro, termine questo mutuato dalle strutture pubbliche operanti sul mercato del lavoro nelle Regioni a statuto speciale. 


La soluzione dell’albo diviso in cinque sezioni rispecchia molto bene la tipologia delle Agenzie per il lavoro, attribuendo soltanto alle imprese di somministrazione l’automatica facoltà di effettuazione di tutti i servizi per l’impiego, mentre chi aspira soltanto a svolgere servizi per l’impiego e non la somministrazione sarà iscritto nelle apposite sezioni dell’albo. 


Qualche perplessità può sorgere per lo svolgimento dei servizi per l’impiego secondo i regimi particolari di autorizzazione previsti dall’art. 6. La Provincia, infatti, dovrà subire la concorrenza non solo delle Agenzie per il lavoro private, ma anche dei Comuni, le Camere di Commercio e gli istituti di scuola secondaria, le associazioni sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori e degli enti bilaterali. Tuttavia se le Regioni e le Province saranno in grado di svolgere l’ineliminabile ruolo di regia, l’articolazione pluralistica dei soggetti chiamati a operate sul mercato del lavoro può andare a vantaggio dell’occupabilità. 


L’impianto dei requisiti giuridici e finanziari e la tecnica di autorizzazione sono sostanzialmente quelli prospettati dal Pacchetto Treu, ora estesi alle imprese di somministrazione e alle Agenzie per la gestione dei servizi per l’impiego, mentre non sollevano particolari problemi le tecniche di accreditamento da parte delle Regioni, già sperimentate per le attività di formazione professionale. 


Novità effettiva, anche se costituisce uno sviluppo del SIL, è il disegno ambizioso della Borsa continua nazionale del lavoro, in evidente analogia con la Borsa - valori telematica. Tale soluzione, se verrà realizzata, libererà le risorse dei Centri per l’impiego chiamati a erogare sempre più servizi specialistici di qualità e a intraprendere iniziative di politiche attive del lavoro, soprattutto nei confronti delle fasce deboli, e di sostegno all’occupabilità. In tal senso sono interessanti le prospettive che si aprono in base alle previsioni degli articoli 12 e 13. Sulla base dell’impulso europeo e dell’esperienza di alcune Regioni è significativa la previsione del monitoraggio statistico e la valutazione delle politiche attive del lavoro. Questa parte della normativa ha, tuttavia, più il valore e il significato di una progettazione che non di immediata operatività. 

Dinanzi a questo quadro normativo, la prima cosa che s’impone è abbandonare i concetti e il linguaggio propri dell’ormai chiusa esperienza del collocamento. Perciò la parola intermediazione non esprime bene il senso della radicale diversità consistente nella creazione dei nuovi servizi per l’impiego, forniti sia a favore delle imprese che dei lavoratori. La finalità dei servizi per l’impiego è quella di favorire, mediante le informazioni raccolte e diffuse con i supporti informatici, - e in aggiunta alle attività di formazione professionale e di orientamento nonché di conoscenza del mercato del lavoro - l’incontro tra offerta e domanda di lavoro in un contesto liberalizzato: l’impresa ha piena libertà di scelta del soggetto con il quale stipulare un contratto di lavoro. Sarebbe totalmente fuori strada chi dall’uso del termine di intermediazione intravedesse nell’accesso al servizio da parte delle imprese e dei lavoratori la necessità della stipulazione di un vero e proprio contratto di mediazione. . La peculiarità dei servizi offerti non è di ostacolo a collocare l’attività svolta nella consolidata nozione giuridica di pubblico servizio a favore dei cittadini e, per i privati, di impresa di servizi dietro corrispettivo a carico soltanto delle imprese clienti. 

La novità più significativa come tecnica normativa è la predisposizione di un vero e proprio statuto del lavoratore sul mercato o, ma è lo stesso, di codice dei servizi per l’impiego, contenuto negli articoli 8, 9, 10 e 11, norme che utilizzano anche disposti già contenuti nel d. lgs. n. 469. In particolare è fondamentale l’art. 10 che estende la tutela giuridica contro le discriminazioni, già operante nei rapporti di lavoro e ancor più estesa con i decreti legislativi del luglio 2003 ( d. lgs. 9 luglio 2003, n. 215 e d. lgs 9 luglio 2003, n. 216), anche nei confronti degli operatori giuridici sul mercato del lavoro. Il legislatore ritiene che la protezione del lavoratore sul mercato sia realizzabile sostanzialmente non soltanto con efficienti servizi per l’impiego pubblici e privati, ma anche medianti opportuni divieti adeguatamente sanzionati. La tutela sul mercato, in tal modo, invocata talvolta contro la tutela nel rapporto, orienta il Diritto del lavoro verso i disoccupati, in aggiunta, non in alternativa alla tutela nel rapporto. Anzi sul terreno della discriminazioni è la tutela nel rapporto che proietta la sua ombra anche sul mercato del lavoro, cioè in una fase antecedente. La protezione sul mercato allarga in tal modo la sfera di protezione già prima del contatto con il datore di lavoro, cosa che fa sorgere, secondo la direttiva della buona fede, obblighi di protezione già in una fase precedente all’assunzione, come provano gli articoli 8 e 15 della legge n. 300 del ‘70. 

 Dalla disciplina del mercato del lavoro non derivano vincoli all’autonomia privata del lavoratore e del datore di lavoro, che liberamente stipulano un contratto di lavoro. L’origine contrattuale del rapporto di lavoro, ove vi fossero ancora dubbi, trova nella disciplina del mercato del lavoro un’inequivocabile conferma. 

Una linea di sviluppo nella continuità si ha anche a proposito delle modalità di accesso al lavoro e particolarmente nella disciplina dell’apprendistato. 

Già il pacchetto Treu si proponeva il rilancio di questo prototipo di contratto d’inserimento nel mondo del lavoro riservato ai giovani, in tutti i settori produttivi e per tutti gli ambiti professionali. Il rilancio della figura era richiesto dalla necessità di superamento del contratto dei formazione e lavoro, a seguito della condanna operata dalla Corte di Giustizia. Ma rispetto al Pacchetto Treu v’è una profonda differenza per il fatto che l’apprendistato subisce al suo interno un’articolazione, capace di soddisfare vari bisogni di professionalità delle imprese. 

L’articolazione dell’apprendistato consente al datore di lavoro un’ampia scelta a seconda dei bisogni di professionalità. Essa è da approvare, anche se l’impatto con il sistema produttivo non sembra realizzabile a breve termine. L’apprendistato per l’espletamento del diritto - dovere di istruzione e formazione consente di radicare in un modello di rapporto di lavoro l’obiettivo pubblico del diritto dovere di istruzione e formazione, realizzabile anche mediante il canale scolastico e il sistema della formazione professionale delle Regioni, ed è destinato al conseguimento della qualifica professionale. Rispetto a tale finalità appare incongruo, tuttavia, la previsione dell’art. 48 lettera b), che affida alla disgiunzione o la scelta tra la formazione esterna o interna all’impresa. E’ possibile superare la lettera della legge, ritenendo che oggetto di previsione non sia in via disgiuntiva, ma congiuntiva, la formazione interna ed esterna all’impresa. Senza momenti di formazione esterna, infatti, il modello non potrebbe raggiungere le sue finalità. 

L’apprendistato professionalizzante è finalizzato all’acquisizione di una qualificazione attraverso una formazione sul lavoro e l’acquisto di competenze di base, trasversali e tecnico - professionali. Mentre il primo modello è rivolto ai giovani dai quindi ai diciotto anni, questo è rivolto ai giovani dai diciotto ai venticinque anni. E’ l’erede naturale del contratto di formazione e lavoro. 

L’apprendistato per l’acquisizione di un diploma o percorsi di alta formazione è una vera scommessa, poiché è estraneo alla tradizione italiana. Già il pacchetto Treu prevedeva la possibilità dell’apprendistato anche per i diplomati, ma ora è previsto in vista dell’acquisizione di un titolo di studio di livello secondario e per il conseguimento di un titolo di studio universitario e dell’alta formazione nonché per la specializzazione tecnica superiore. Tutto ciò postula un collegamento tra mondo dell’istruzione e mondo del lavoro molto più intenso delle sperimentazioni già esistenti sul territorio. 

Questa parte del decreto legislativo è quella che più s’ispira all’obiettivo europeo del lavoro di qualità, poiché orienta le imprese, nella dinamica competitiva, alla valorizzazione delle risorse umane, sin dall’età giovanile. Ma occorre una seria revisione degli incentivi per rendere realmente perseguibile questa finalità. 

Sul piano dell’autonomia individuale il contratto a causa mista segue la sorte del prototipo, poiché l’unitarietà del modello si coniuga con un’articolazione interna, così come già da tempo avviene per il contratto di lavoro subordinato. Anche se non era prevedibile in base alla legge delega e al Libro Bianco, si tratta di un’evoluzione normativa facilmente collocabile nel sistema del Diritto del lavoro, ormai da tempo abituato a una pluralità di forme di collegamento tra formazione e lavoro. Il ritorno alle origini di un solo contratto con finalità formative, dopo l’esperienza del contratto di formazione e lavoro, coesiste, perciò, con una articolazione plurifunzionale interna piuttosto che esterna al modello normativo. 

Una notevole novità tocca, invece, il contratto di inserimento. , erede anch’esso del contratto di formazione e lavoro. L’ispirazione europea qui è ancor più accentuata. Mediante il contratto d’inserimento si traducono nell’ordinamento interno le indicazioni sugli aiuti all’occupazione, che non costituiscono aiuti di Stato incompatibili con i principi in materia di concorrenza, contenute nel Regolamento comunitario(CE) n. 2204 della Commissione del 12 dicembre 2002. In contrasto con le finalità occupazionali del modello, è prevista l’utilizzabilità di tale contratto anche per l’assunzione di lavoratori tra diciotto e i venticinque anni, In tal caso il contratto d’inserimento è l’erede del contratto di formazione di cui alla lettera b dell’art. 16, comma 2 della legge n. 451/94, che era stato già denominato dalla prassi come contratto d’inserimento. In tal nodo si offre ancora una volta un modello concorrenziale con l’apprendistato, poiché elemento centrale per l’instaurazione di un contratto di inserimento è pur sempre “un progetto individuale di inserimento finalizzato a garantire l’adeguamento delle competenze professionali del lavoratore stesso al contesto lavorativo”. E’ il progetto, già ricordato in sede di definizione di cui al comma 1 dell’art. 54, che consente appunto un “adattamento delle competenze professionali del lavoratore a un determinato contesto lavorativo”. Ancora una volta le finalità occupazionali si legano alle finalità formative, mentre sarebbe stato auspicabile una netta separazione tra questa forma e l’apprendistato. In difetto di un effettiva formazione, come avveniva nel modello del contratto di formazione e lavoro, è difficilmente giustificabile sul piano costituzionale il sottoinquadramento del lavoratore. 

Più che un contratto a causa mista, il contratto d’inserimento è un normale contratto di lavoro, caratterizzato da due circostanze: il termine e l’età giovanile alla quale sono equiparate le situazioni di particolare debolezza sul mercato del lavoro. . Il legislatore è convinto che nella fase di inserimento al lavoro, anche da parte di chi ha già una formazione professionale definita, vi sia bisogno di un adattamento al contesto lavorativo. In tal modo è dato un rilievo necessario al nesso formazione –lavoro come effetto naturale del contratto. L’adattamento professionale risponde alla vecchia logica del patto di prova di cui il contratto d’inserimento è se non l’erede quanto meno il figlio adottivo sotto il profilo funzionale, anche se non sotto quello strutturale. Qualora si volesse sostenere la natura di contratto speciale, categoria ormai priva di valore euristico, la differenza di disciplina con il contratto di lavoro subordinato appare minima e limitata ai profili ricordati. Il contratto d’inserimento rivolto alle categorie deboli sul mercato costituisce la saldatura tra la protezione sul mercato operata dai servizi per l’impiego e sbocco occupazionale con l’instaurazione di un rapporto di lavoro. Il progetto in questi casi deve contenere necessariamente momenti formativi, anche esterni all’attività lavorativa, e ciò fa avvicinare di più il contratto d’inserimento sia al contratto di formazione e lavoro, sia all’odierno apprendistato. In ogni caso questo modello, come già il contratto di formazione e lavoro, ha il significato di strumento per il primo inserimento nel mondo del lavoro, secondo le linee ordinamentali iniziate sin dagli anni ’80. L’inserimento in forma stabile è incentivata mediante la previsione del comma 3 del mantenimento in servizio di almeno il 60% “dei lavoratori il cui contratto di inserimento sia venuto a scadere nei diciotto mesi precedenti”. 

3. La configurazione dell’impresa. 

Il decreto legislativo si caratterizza per l’introduzione nell’ordinamento dello staff leasing. Questo istituto è sicuramente nuovo nel nostro ordinamento, ma ancora una volta la rottura con l’assetto tradizionale del lavoro era stato effettuato già con l’introduzione del lavoro interinale da parte del pacchetto Treu. La novità si può collocare in una linea evolutiva, anche se non necessaria. L’introduzione di questo istituto è stata favorita dalla dottrina giuridica, soprattutto mediante le riflessioni svolte nelle giornate di studio di Trento organizzate dall’AIDLASS nel 1999, con relazione di Pietro Ichino. In quell’occasione, in una prospettiva de jure condendo, mi dichiarai contrario all’introduzione di tale istituto. Resto convinto che esso non risponde a reali problemi gestionali delle imprese. Mentre la gestione diretta del lavoro temporaneo può creare problemi organizzativi che, con il ricorso al lavoro interinale, sono scaricati sull’impresa fornitrice- e ciò compensa il maggiore costo rispetto a quello derivante dalla diretta gestione di un rapporto di lavoro-, lo staff leasing consente all’impresa, a costi maggiori, di utilizzare a tempo indeterminato prestazioni di lavoratori che non sono propri dipendenti. La scelta normativa è apparsa diversa da quella auspicata o avversata nel dibattito precedente. Il legislatore, infatti, come già per il lavoro interinale, ha fissato i limiti dell’utilizzazione dell’istituto. Da una parte ha posto alcuni presupposti ( le c. d. causali), integrabili dalla contrattazione collettiva, per l’utilizzo della somministrazione a tempo indeterminato, dall’altro ha riservato lo svolgimento di questa attività soltanto alle imprese di somministrazione, generaliste, previste alla lettera a) dell’art. 4, o specializzate soltanto nella somministrazione a tempo indeterminato di determinate figure professionali, ai sensi della lettera b) dello stesso articolo. Ha disatteso in tal nodo alle aspettative di una somministrazione a tempo indeterminato, come si dice, acausale e effettuabile da qualsiasi tipo di operatore economico, prospettiva che a me sembrava sconcertante. Con la tecnica legislativa adoperata il legislatore favorisce l’inserimento nel sistema, come evoluzione del lavoro interinale, di somministrazione professionale. La professionalità della somministrazione fa sì che ora sia del tutto fuorviante l’ottica interpositoria. Sono convinto che era sbagliato il modo con cui è stata avversata la legge n. 1369 del ’60. Questa vietava l’interposizione e, solo in conseguenza, anche la somministrazione. Ma la somministrazione professionale, già nella forma del lavoro interinale, presuppone la necessità di un intervento legislativo in positivo, non una semplice abolizione del divieto di interposizione, magari conseguito in via giurisdizionale. Oggi la somministrazione professionale di lavoro è oggetto di un’attività d’impresa fornita da operatori economici selezionati, autorizzati e controllati, come già era avvenuto per il solo lavoro interinale. Ciò significa che un’impresa qualsiasi(ma anche un datore di lavoro non imprenditore), in alternativa all’instaurazione di lavoro subordinato, nei soli casi previsti dalla legge e dalla contrattazione collettiva può ricorrere ad un contratto di natura commerciale. La ratio legislativa è che l’attività professionale di somministrazione non sia una mera attività di interposizione, ma sia un’attività d’impresa suscettibile di creazione di valore aggiunto per i servizi che essa è capace di offrire. E’ questa circostanza che fa lievitare il costo della somministrazione rispetto al puro costo del lavoro. Tutto ciò fa prevedere che, come per il lavoro interinale, essa non toccherà una percentuale elevata di lavoratori. 

Ammessa la somministrazione a tempo indeterminato, il legislatore ha ritenuto di superare anche i limiti previsti precedentemente per il lavoro interinale. Il rapporto di lavoro è ora un normale rapporto di lavoro subordinato con l’impresa somministratrice (il somministrante), anche se il lavoratore sa che la sua attività lavorativa sarà svolta presso l’impresa utilizzatrice (il somministrato). Vanno, pertanto, ridimensionate le costruzioni, affermatesi durante la vigenza del solo lavoro interinale, circa la specialità del rapporto di lavoro. E' ’normale, per il legislatore, che un dipendente dell'’impresa di somministrazione lavori, in esecuzione del suo contratto di lavoro, presso l’impresa utilizzatrice. Perciò è sbagliato sostenere che il vero datore di lavoro è l’impresa utilizzatrice. La prestazione è effettuata sempre per conto del proprio datore di lavoro, sulla base dell’esercizio del potere direttivo, mentre i poteri del somministrato derivano dal contratto di somministrazione. Al di fuori della somministrazione professionale permane il divieto di interposizione e molto opportunamente si distingue la somministrazione irregolare dalla somministrazione fraudolenta. Dinanzi all’evoluzione legislativa occorre che gli interpreti non si facciano influenzare dall’ombra della l. 1369, ora che questa legge è stata abrogata. . 

Anche il lavoro interinale assume la nuova denominazione. Qui il legislatore ha sentito il bisogno di equiparare le ipotesi di utilizzo della somministrazione temporanea alle ipotesi di legittima apposizione del termine nel contratto di lavoro. Una tale soluzione, tipica dell’ordinamento francese, è da approvare, poiché l’identificazione dei presupposti non gioca un ruolo determinante nella scelta gestionale dell’impresa: dinanzi a un bisogno temporaneo che rientri nella fattispecie legale, l’imprenditore potrà sempre scegliere tra la stipulazione del contratto di lavoro a tempo determinato e la stipulazione del contratto di somministrazione temporanea, essendo dal punto di vista dei presupposti entrambi i modelli perfettamente fungibili. Anche per tale ragione occorre considerare come non scritta, la precisazione dell’art. 20, comma 4 “anche se riferibili all’ordinaria attività dell’utilizzatore”. 

A seguito dell’introduzione del contratto di somministrazione, il sistema giuridico consente una scelta gestionale diversa da quella di instaurare un rapporto di lavoro subordinato. Il Diritto del lavoro non si pone più l’obiettivo del contratto di lavoro subordinato come strumento esclusivo per la gestione del fattore lavoro. Ma il diritto del lavoro non può rinunciare a proteggere questo lavoratore non solo nei confronti del suo vero e unico datore di lavoro, l’impresa di somministrazione, ma anche nei confronti dell’impresa somministrata, soprattutto mediante la fondamentale regola della parità di trattamento. Inoltre la tutela invocabile verso il proprio datore di lavoro è piena, sia nella forma a tempo indeterminato, che a tempo determinato. 

Il legislatore affronta in positivo altri due casi, collegati storicamente con la portata della legge n. 1369. 

Questa legge disciplinava anche il fenomeno degli appalti interni, con una tecnica di tutela, la parità di trattamento, oggi apprestata soltanto in caso di somministrazione. La fine della regola della parità di trattamento è l’unico reale peggioramento della tutela dei lavoratori introdotto dal decreto legislativo. L’art. 29 ha il significato sistematico di fornire un’altra alternativa gestionale molto più importante rispetto al ricorso alla somministrazione. Ha il significato di consentire l’appalto di servizi, non più visto come elemento negativo. La contiguità della tematica degli appalti genuini con la repressione dell’interposizione poteva essere considerata come un implicito giudizio di condanna pronunciato dal Diritto del lavoro nei confronti dei processi di esternalizzazione o outsourcing, mediante l’uso dello strumento giuridico dell’appalto di servizi. Oggi il legislatore lavoristico esprime la sua neutralità sul ricorso all’esternalizzazione, facendo propria la prospettiva manageriale dell’impresa leggera configurata come core business. Il legislatore lavoristico si preoccupa, tuttavia, di operare una distinzione normativa, di cui non c’era più bisogno a seguito della regolazione della somministrazione, prospettabile in via sistematica, anche in passato tra appalti di servizi e somministrazione. Nell’appalto di servizi è una fetta dell’attività dell’impresa che è gestita dall’appaltatore, con l’esercizio del potere direttivo e con l’assunzione del rischio d’impresa. Solo nell’appalto di servizi è previsto sempre il regime di solidarietà precedentemente sancito per i soli appalti interni. Rimane, pertanto, ferma la responsabilità del committente. Anche il secondo comma dell’art. 32 va letto sistematicamente alla luce dell’art. 29, 2° comma, sostenendo che l’appalto susseguente al trasferimento del ramo d’azienda comporta lo stesso regime di solidarietà, in aggiunta e non in conformità alla previsione di cui all’art. 1676 del c. c. , come sembra inferirsi dalla sola lettera. 

La previsione del distacco sancisce normativamente i risultati a cui era pervenuta la giurisprudenza, che, giustamente, nonostante le preoccupazioni della dottrina, si rifiutava di trovare un ostacolo nel divieto della legge 1369. Com’era possibile confondere il fenomeno patologico dell’interposizione con quello fisiologico, nelle economie sviluppate, dei gruppi d’impresa? Anche l’art. 31 contiene, sia pure a fini limitati, un riconoscimento lavoristico dei gruppi d’impresa, giustamente definiti secondo i parametri del Diritto commerciale, norma che potrà essere utilizzata per significativi sviluppi interpretativi della posizione giuridica del lavoratore all’interno di essi. 


L’introduzione della somministrazione a tempo indeterminato e del distacco consente di ridimensionare la portata della così detta dissociazione tra titolarità del rapporto e destinazione della prestazione. Solo nel caso di somministrazione e di distacco, infatti, si verifica questa apparente dissociazione, apparente poiché la configurazione del rapporto di lavoro è riposta sempre nella dipendenza del lavoratore dal suo datore di lavoro per conto del quale esegue sempre la prestazione lavorativa. Non bisogna dimenticare, inoltre, che la regola è la identificabilità e conoscibilità del datore di lavoro. E’ fondamentale, a tale proposito, la collocazione sistematica del d. lgs26 maggio 1997, n. 152, emanato in esecuzione della direttiva 91/533/CEE del Consiglio delle Comunità Europee 14 ottobre 1991. La regola della trasparenza, a cui si ispira questa normativa, è indirettamente rispettata, attraverso la trasparenza nell’instaurazione del contratto di somministrazione, il lavoratore sa chi è il suo datore di lavoro, anche se cambia luogo di esecuzione della prestazione, e del distacco, che deve avvenire sempre nell’interesse del distaccante. 

Il decreto legislativo continua nell’opera incessante di modifica dell’art. 2112 del c. c. , soprattutto per dare risposta al travagliato problema del trasferimento del ramo d’azienda. Il legislatore è consapevole che tale strumento è utilizzato anche per favorire i processi di esternalizzazione, ma non sembra che l’infelice formulazione proposta possa superare il principio, di derivazione europea, secondo il quale è necessaria un’articolazione “funzionalmente autonoma di un’attività economica organizzata”. Sembra, infatti, che la norma possa essere interpretata nel senso di attribuire alle parti negoziali soltanto un compito ricognitivo e non costitutivo di una realtà preesistente non creata autonomamente e artificialmente dal solo cedente. 

4. L’articolazione tipologica del contratto di lavoro. 

Il decreto legislativo procede sulla strada dell’articolazione tipologica dei rapporti di lavoro, con l’introduzione del lavoro intermittente e la riregolazione del lavoro ripartito. 

 Le giornate di studio dell’AIDLASS di Pesaro del 2002, introdotte dalle relazioni di Adalberto Perulli e Gian Paolo Proia, hanno ampliamente esplorato il fenomeno del lavoro flessibile, discutendo in particolare sulla portata innovativa della regolazione del contratto a termine, contenuta nel d. lgs. 6 settembre 2001. n. 368. 

Dell’effettivo bisogno di ulteriori forme di lavoro flessibile si poteva fortemente dubitare. Esse rispondono alla convinzione del legislatore che la formalizzazione di modelli flessibili regolati sia sempre preferibile come alternativa al lavoro nero o sommerso. Il legislatore ipotizza l’esistenza di bisogni di prestazioni discontinue o intermittenti da parte delle imprese, sul sottinteso presupposto che ad essi non si possa dare soddisfazione mediante il ricorso al lavoro part time, che, nella sua variante verticale o ciclica, esige la predeterminazione del tempo di esecuzione del contratto, né, a maggior ragione, mediante ricorso al lavoro straordinario. Il giudizio dell’interprete su tale forma può essere condizionato dal tentativo della contrattazione collettiva di introdurre questa forma di lavoro in contesti produttivi dove particolarmente si è presentato, in relazione all’organizzazione del lavoro, il sorgere del bisogno non predeterminabile nel tempo, tentativo fallito. Non risulta comunque una particolare pressione del mondo delle imprese nel suo complesso per l’introduzione di questa forma di lavoro. Il modello di riferimento della forma contrattuale è quello del contratto di lavoro interinale a tempo indeterminato, caratterizzato dall’alternanza nelle missioni temporanee presso le imprese utilizzatrici e nello stare a disposizione dell’impresa fornitrice, remunerato con l’indennità di disponibilità, in attesa di altre missioni. E’ indubitabile che questo modello, proprio dell’esperienza tedesca, sia più vantaggioso del rapporto instaurato in corrispondenza della singola missione, secondo il modello francese. Non a caso il Pacchetto Treu ha previsto entrambi i modelli. Ora la stessa soluzione è applicata all’imprenditore che con il lavoro intermittente si assicura l’immediata disponibilità del lavoratore in attesa della chiamata per l’effettuazione della prestazione lavorativa. Vi è, dunque, una situazione di completa identità funzionale, con la differenza riposta soltanto nell’assenza di un soggetto avente la natura di impresa fornitrice. In termine di plausibilità sociale, non si comprende perché dovrebbe essere oggetto di un giudizio di disvalore stare in attesa della chiamata per un datore di lavoro piuttosto che in un’impresa di lavoro interinale. E’ socialmente preferibile un rapporto in cui l’attesa sia remunerata con l’indennità di disponibilità, vera retribuzione, piuttosto che un’attesa di fatto non remunerata in attesa di un rapporto a termine. 

Sul piano sistematico il lavoro intermittente non si differenzia da quei rapporti di lavoro caratterizzati dalla reperibilità, cioè dalla presenza di un tempo di non lavoro aggiuntivo rispetto a quello dello svolgimento dell’attività lavorativa. Perciò questo contratto non costringe affatto l’interprete a riscoprire la messa a disposizione come oggetto della prestazione, poiché, allorquando il lavoratore risponde alla chiamata, l’attività lavorativa consisterà, come in tutti i contratti di lavoro subordinato, in un facere: l’attesa remunerata è pur sempre funzionale a un facere. L’adempimento della prestazione anche in questo caso non nasce a seguito dell’esercizio del potere direttivo, ma già in forza dell’assunzione dell’obbligazione di lavorare al tempo stabilito dal datore di lavoro. Più difficile è, apparentemente, l’ipotesi del contratto senza obbligo di risposta alla chiamata, poiché non si comprende quali siano gli effetti della stipulazione del contratto, ove non avvenga alcuna risposta alla chiamata. Una possibile interpretazione deriva dalla finalità occupazionale comunque attribuita dal legislatore anche a questa variante del modello. In realtà se il lavoratore stipula un contratto senza obbligo di risposta vuol dire che acconsente soltanto alla formazione da parte del datore di lavoro di una lista di aspiranti ad essere assunti con contratto a termine, quando il bisogno si manifesta e se il lavoratore accetterà, prassi questa largamente in auge soprattutto quando per l’impresa non v’era la possibile alternativa del ricorso al lavoro interinale. Il datore di lavoro ancora una volta è legittimato a comportarsi come un’impresa di lavoro interinale che raccoglie i curricula dei lavoratori in attesa della stipulazione del contratto. Del resto la prassi di formazione di una lista di riserva a cui attingere in caso di bisogno è fortemente utilizzata dalla Commissione europea per i propri funzionari. L’unico problema di tutela che nasce in capo al lavoratore è il trattamento dei dati personali, per i quali abbondano gli strumenti di protezione. L’interpretazione prospettata è avvalorata dalla circostanza che il legislatore sembra riservare questa forma di lavoro soprattutto a giovani di età con meno di 25 anni o per lavoratori con più di 45 anni espulsi dal ciclo produttivo. In questo impianto l’unica norma che non trova giustificazione sistematica e per la quale è prospettabile un dubbio di costituzionalità, in relazione agli art. 3, 35, comma 1 e 36 è la previsione dell’art. 37 allorquando prevede l’erogazione dell’indennità di disponibilità solo in caso di effettiva chiamata da parte del datore di lavoro, nel caso di lavoro intermittente “per prestazioni da rendersi il fine settimana, nonché nei periodi delle ferie estive e o delle vacanze natalizie e pasquali”. 

Il lavoro ripartito non è una novità nell’ordinamento, essendo stato riconosciuto come forma legittima pur in assenza di una specifica legge da una circolare del Ministro Treu. Esso, dal punto di vista funzionale, equivale a due rapporti part time, mentre, dal punto di vista strutturale, è caratterizzato dall’assunzione in solido di un’unica e indivisibile obbligazione lavorativa. In tal modo circostanze abbondanti nel lavoro autonomo, nel contratto di società o di associazione in partecipazione penetrano nella struttura elementare del contratto di lavoro subordinato, che di per sé non conosce, dal lato del lavoratore, il vincolo dell’obbligazione solidale, data la personalità della prestazione. Lo schema elementare del contratto di lavoro subordinato rimane fermo, salva la ripartizione interna dell’adempimento e l’incidenza del rischio dell’impossibilità, conseguentemente all’assunzione del vincolo di solidarietà tra i soggetti obbligati all’unica prestazione. La storia del contratto di lavoro è stata sempre attraversata da contaminazioni con la regolazione di altri modelli di rapporti contrattuali. E’ sufficiente ricordare la possibile assunzione del vincolo di lavoro subordinato ad opera di un soggetto collettivo o, sul versante dell’obbligazione retributiva, al corrispettivo in natura o alla ripartizione dei prodotti, tipico dei rapporti agrari associativi e nel settore della pesca, o alla partecipazione agli utili e non alle perdite, senza che ciò comporti il venir meno dei caratteri costitutivi del contratto di lavoro. Anche in questo caso la vocazione individualistica della tradizione italiana lascia prevedere una non eccessiva utilizzazione del modello. 

Il decreto legislativo varia, infine, la normativa sul part time, sul presupposto della precedente eccessiva rigidità. Le modifiche non mettono in discussione la configurazione di lavoro tipico del part time, anche se l’eccesso di flessibilità rischia di non far rendere appetibile il modello, che fino ad ora aveva dato buona prova di sé, ancora ricco di potenzialità nell’ottica dell’occupabilità. 

La continuazione nella creazione di modelli regolativi di lavoro impone sul piano sistematico delle precisazioni. 

Innanzi tutto sembra essere concluso il processo di configurazione del lavoro atipico. Quando in sede europea si è utilizzato questo aggettivo, lo si è fatto soprattutto per disciplinare i diritti dei lavoratori part time e a temine, che in alcuni ordinamenti non godevano degli stessi diritti dei lavoratori a tempo indeterminato. . Non v’è dubbio che la vera flessibilità in entrata si realizza soprattutto mediante queste forme oltre che, ma in misura minore, con il lavoro interinale. Occorre ora smettere di considerare queste forme come forme atipiche. 

In secondo luogo, appare scontata la collocazione all’interno del contratto di lavoro subordinato di queste forme. Non si tratta di u n vezzo classificatorio. Ora il legislatore con una disciplina positiva pone per tutte le forme il principio della parità di trattamento con il lavoratore comparabile e perciò afferma l’unitarietà e la tipicità del lavoro subordinato, anche se esso si presenta con una forte articolazione. Anche senza le nuove forme, ormai da tempo sono radicate nell’ordinamento le alternative tempo indeterminato/tempo determinato, full time/part time. L’unitarietà del contratto di lavoro subordinato coesiste con una articolazione dei modelli di regolazione, poiché questi non sono mai tali da mettere in discussione l’unitarietà del tipo. La previsione dell’art. 43 è espressione di un principio generale sempre utilizzabile, anche se non espressamente richiamato, in base al quale è applicabile “la normativa generale del lavoro subordinato in quanto compatibile con la particolare natura del rapporto di lavoro…” Ciò dimostra la tendenziale applicabilità di un’unica regolazione, salvi i punti specifici di disciplina di volta in volta presi in considerazione per i singoli modelli regolativi esattamente come avviene per il lavoro nelle pubbliche amministrazioni. Ciò dovrà favorire il ritorno a letture trasversali, che tengano conto della pluralità dei modelli normativi, senza dimenticare l’unitarietà del tipo, contrariamente alle tendenze dottrinali a costruire in modo isolato per ciascun modello l’intera disciplina applicabile, come è successo non solo per il pubblico impiego, ma anche per il part time e il contratto a termine. Le formulazioni contenute nei vari testi normativi non dovranno indurre ad enfatizzare le differenza, ma a far prevalere la logica dell’unitarietà. Ad es. il modello della parità di trattamento è sostanzialmente unitario, nonostante le diverse formulazioni contenute nella disciplina delle forme flessibili. . Sarebbe altrettanto sbagliato creare ricostruzioni differenziate in ordine all’esecuzione della prestazione o dei diritti del lavoratore non toccati dalla specificità delle singole regolazioni. Oggi, proprio perché sembra finita l’espansione della flessibilità, occorre sempre porre l’accento più sugli elementi che unificano, piuttosto che su quelli che separano. Solo così apparirà chiaro, contrastando alcune mode culturali, che la subordinazione, lungi dall’essere espressione di rigidità, si mostra come il paradigma capace di rispondere esaustivamente ai bisogni di flessibilità dell’impresa. Ma ciò non deve impedire la tutela del lavoratore. L’impresa deve contentarsi della flessibilità connessa con il modello regolativo, senza perseguire ulteriori vantaggi su piani diversi nella gestione del rapporto di lavoro. In tal modo nell’articolazione tipologica dei rapporti di lavoro occupabilità e adattabilità combaciano. 

5. Oltre la subordinazione: Il lavoro a progetto. Il valore sistematico dell’art. 69. 


Il decreto legislativo, dopo aver delineato i nuovi confini della subordinazione, va oltre con la disciplina del lavoro a progetto. Il rapporto tra subordinazione e autonomia è da tempo al centro del dibattito scientifico del Diritto del lavoro. L’AIDLASS ha dedicato le giornate di studio di Salerno del 1998, con le relazioni di Giuseppe Ferraro e Marcello Pedrazzoli. 

Al di là della formulazione letteraria della normativa, l’opera compiuta dal legislatore va colta alla luce dell’obiettivo posto dall’art. 1 del decreto legislativo. 

Il legislatore con la regolazione del contratto a progetto ha detto preliminarmente due no. 

Il primo no è pronunciato nei confronti dell’operazione dottrinale risalente nel tempo tendente, mediante la creazione della categoria della parasubordinazione, ad estendere fette di disciplina lavoristica alle collaborazioni coordinate e continuative. Il legislatore, infatti, ritiene che l’estensione dei diritti è sua prerogativa e, forse, della contrattazione collettiva, non degli interpreti. Nella stessa direzione si era comportata la giurisprudenza, che non ha mai accettato l’impostazione della dottrina. . La fattispecie collaborazioni coordinate e continuative, continua, perciò, ad essere fattispecie rilevante soltanto sul piano processuale, sul piano tributario e, dal 1995, sul piano previdenziale. Esse non sono mai state una fattispecie sostanziale, poiché nessun diritto concernente il rapporto con il committente era attribuito al lavoratore. A questa situazione normativa ha fatto seguito una situazione di illegalità diffusa e di massa, di difficile quantificazione, che ha creato nei fatti una fattispecie sostanziale intesa come generatrice di un rapporto funzionalmente equivalente al lavoro subordinato, ma senza costi e senza diritti. 

 
Il secondo no il legislatore l’ha pronunciato nei confronti dei tentativi dottrinali e politici di introdurre per via legislativa il lavoro coordinato inteso come tertium genus tra subordinazione e autonomia. Certamente i fautori di questa linea di politica del diritto troveranno ora nella formulazione legislativa l’ombra delle proprie proposte. Ma metodologicamente è scorretto trarre elementi interpretativi di un testo legislativo nuovo da proposte preesistenti ed abbandonate: il diritto non può essere illuminato da un possibile diritto abortito. Perciò tute le interpretazioni del nuovo testo che si collocano nell’ottica del tertium genus come prospettato precedentemente sono metodologicamente censurabili. 

 
Il legislatore con l’introduzione nell’ordinamento del lavoro a progetto vuole dare una risposta normativa al fenomeno delle collaborazioni coordinate e continuative considerate come fattispecie sostanziali. E nell’intento di esternare l’obiettivo di politica del diritto che gli sta a cuore usa un giro di parole che rischia di far cadere in errore gli interpreti: “devono essere riconducibili”. Sempre una realtà di fatto deve essere riconducibile ai modelli normativi, quando questi cambiano. La realtà normativa e’ riposta nella creazione ex novo di una fattispecie precedentemente non conosciuta. 


Dal punto di vista sistematico l’essenza del fenomeno, che serve anche a denominare la fattispecie come lavoro a progetto, è tutta riposta nel progetto. Nella tradizione dei rapporti di lavoro, il progetto era un elemento di identificazione del nesso formazione lavoro nella disciplina del contratto di formazione e lavoro. Sia la dottrina che la giurisprudenza hanno configurato il progetto come strumento di identificazione dell’assetto d’interessi definito dal contratto. Nella tradizione civilistica il progetto, pur non essendo necessario, è un elemento tipico del contratto di appalto di opere e di servizi. La dottrina più qualificata in materia ritiene che il progetto debba essere considerato come “una perizia generale dell’opera”: “con l’approvazione dell’altro contraente, diviene parte integrante del contratto, che i contraenti, una volta accordatosi su di esso, sono tenuti ad osservare, perché esso viene a costituire la loro vera legge, a norma dell’art. 1372 c. c. ”. Il progetto, infatti, “diviene un elemento essenziale alla pari di ogni altro, un elemento vincolante alla pari di ogni altra clausola, non essendo a ciò di ostacolo che la sua natura sia tecnica anziché giuridica”. 


Il raffronto con l’appalto consente di intravedere nel lavoro a progetto un’espressione di lavoro autonomo, la cui fattispecie fondamentale è ancora descritta dall’art. 2222 c. c. 


Ma quali sono le implicazioni della circostanza che l’esecuzione della prestazione debba avvenire in conformità a un progetto? Mediante il lavoro a progetto l’imprenditore si ritira dal suo essere datore di lavoro per acquistare sul mercato dei beni e dei servizi in via continuativa il risultato del lavoro autonomo descritto dal progetto. Cosa significa ciò? Significa che il lavoro a progetto è l’ultimo anello, finora mancante, del decentramento di attività produttiva dell’impresa verso una persone fisica. E’ stato sempre possibile il decentramento verso le imprese soprattutto con lo strumento dell’appalto o con il contratto di subfornitura. Ma ciò presupponeva un’organizzazione d’impresa. Solo nella fattispecie del lavoro a domicilio si era in presenza di un decentramento a favore di una persona, con la configurazione normativa di un contratto di lavoro subordinato. Ora, invece, il lavoro a progetto prefigura un decentramento a favore di una persona fisica, non di un’impresa. La differenza con l’appalto, sottotipo del contratto d’opera, è data dall’assenza del carattere imprenditoriale del soggetto che deve eseguire il progetto. Come l’appaltore assume a proprio rischio e con la propria organizzazione d’impresa un’attività in conformità ad u n progetto, così il lavoratore a progetto è chiamato a svolgere in autonomia l’esecuzione di un’attività dell’impresa committente descritta dal progetto. Se questa è la configurazione sistematica, occorre chiedersi, per rendere credibile l’interpretazione, a quali lavoratori sociologicamente pensa il legislatore. Il legislatore pensa a veri e propri lavoratori autonomi che accettano la sfida del mercato. . Perciò il legislatore ripone nella doverosità del progetto il crinale della scelta, non da parte del lavoratore, ma dell’impresa, del ricorso al lavoro autonomo piuttosto che a quello subordinato. La giurisprudenza ha sempre sostenuto che ogni lavoro può essere effettuato alternativamente in forma subordinata o autonoma. Ma non è il lavoratore a poter disporre di questa scelta. Una tale scelta in ogni caso non significa, come è stato fatto credere incautamente alle imprese, che l’imprenditore potesse ottenere le stesse utilità del lavoro subordinato instaurando un contratto con esclusione della subordinazione e perciò senza costi. Si è fatto credere che tutto dipende dalla volontà del lavoratore e dalla forma di redazione del contratto. Ciò non è mai successo per nessun contratto, figuriamoci se è sufficiente per il rapporto di lavoro. . La differenza tra tipi contrattuali è una differenza sull’assetto d’interessi predisposto, non una differenza di mera volontà e di forma. Perciò tutto dipende dalle attese dell’imprenditore, non dalla volontà del lavoratore. Per fortuna la giurisprudenza non s’è fatta influenzare dalle mode culturali nell’effettiva ricerca degli asseti d’interessi in concreto realizzati. Certo che l’imprenditore ha due alternative radicali : o ricorrere al lavoro subordinato, soluzione interna e strutturale, o ricorrere al lavoro esterno e funzionale del mercato dei beni dei servizi. A seguito di questo scelta insindacabile deve corrispondere un rispetto dello statuto ontologico del tipo. Non è possibile ricorrere al lavoro autonomo per ricevere le stesse utilità fornite dal lavoro subordinato, ritenendo le due prestazioni perfettamente e strutturalmente identiche. Per comprendere esattamente la scelta del legislatore dobbiamo pensare a ciò che è avvenuto già da tempo con il contratto di agenzia. Orbene con il lavoro a progetto, siamo di fronte a soggetti che possiamo definire agenti della produzione, artigiani dei servizi, appaltatori senza impresa, autorganizzatori della prestazione, esecutori di un progetto altrui. Il legislatore esprime il suo favore per questa ulteriore forma di esternalizzazione, ma a differenza di quanto avviene per la somministrazione e gli appalti, considerati fenomeni commerciali di rapporti tra imprese, il decentramento a favore di una persona fisica, cioè il ricorso all’acquisto di beni o di servizi all’esterno dell’impresa, deve avvenire in modo trasparente con una forte dose di certezza. Perciò è imposto il progetto. Esso denota che l’imprenditore si deve comportare come committente ritirandosi dall’essere datore di lavoro, come trasparente e effettiva scelta di non ricorrere al lavoro subordinato. Fondamentale, allora, appare l’art. 69. Non si tratta tanto di una sanzione e forse è improprio lo strumento della conversione del contratto. Ma il senso della disposizione è la conseguenza del divieto di instaurare rapporti di collaborazioni atipiche. Perché in mancanza di progetto il legislatore ritiene che si è in presenza del contratto di lavoro a tempo indeterminato? Perché la prestazione continuativa di opere e servizi senza progetto dimostra che non vi sono gli estremi dell’esternalizzazione, dimostra che non c’è la scelta imprenditoriale a favore del decentramento. . E per la contraddizione che non consente si è in presenza di lavoro subordinato, nella sua forma tipica, cioè a tempo indeterminato. Non si tratta di una qualificazione ex lege di u n contratto autonomo che diventa subordinato, ma di un indice sintomatico della scelta di un tipo legale alternativo. Se l’imprenditore vuole esercitare la sua alternativa al lavoro subordinato non ha che da elaborare il progetto, non ha cioè che realizzare il decentramento, senza la pretesa di ricevere le stesse utilità del lavoro subordinato ma senza i relativi costi. Si sarebbe dovuto pervenire allo stesso risultato anche senza norma. Essa ha il significato di ribadire quanto già ricavabile dall’art. 2094: il lavoro subordinato è il tipo legale, cioè la soluzione strutturale, predisposto dall’ordinamento per l’esercizio dell’impresa. Se l’imprenditore vuole superare questa tipicità sociale e normativa ricorra pure all’esternalizzazione, ma con un progetto, così come l’esternalizzazione a favore di imprese presuppone la stipulazione del contratto di appalto. Ma, come nel contratto di appalto, il progetto è una cosa seria, non un espediente che permettere a consulenti del lavoro e ad avvocati di trovare il modo di elusione della legge. Il successo della previsione normativa sta nell’effettiva scelta organizzativa e gestionale necessaria per l’attivazione del lavoro a progetto Perciò a tale figura si può ricorrere soltanto per attività idonee ad essere rappresentabili a priori mediante un progetto, cosa impossibile per attività scarsamente qualificate. 


Questo sul piano della fattispecie. Sul piano degli effetti, che è la vera ragione della previsione legislativa, si verifica ancora una volta l’espansione del diritto del lavoro, come appunto si è verificato per gli agenti. Non v’è alcuna difficoltà d’inserimento sistematico di queste previsioni, come è sempre avvenuto allorquando, soprattutto sul terreno previdenziale, fette di disciplina del lavoro subordinato sono state estese alle categorie del lavoro autonomo. Di particolare valore è l’art. 63, che richiama la formulazione dell’art. 36 della costituzione. Da tempo avevo auspicato l’estensione di questa e di altre norme costituzionali a fette di lavoro autonomo. 

6 Le implicazioni sull’autonomia collettiva. 

 Il metodo adottato per la valutazione delle implicazioni sull’autonomia individuale, deve essere, a maggior ragione, utilizzato per valutare le implicazioni sull’autonomia collettiva. Questo aspetto della problematica può essere tradotto nella domanda: qual è l’impatto della legge sulle relazioni collettive?. 

 Gli aspetti concernenti l’autonomia collettiva sono quelli più collegati alla valutazione in termini di politica del diritto. Appare comprensibile che la valutazione del comportamento complessivo dei governi e delle maggioranze politiche alimenti possibili interpretazioni difensive o demolitrici di scelte di u n valore fondante il Diritto del lavoro, com’è la sfera dell’autonomia collettiva. Anche su questo versante della problematica occorre chiedersi: quali sono le implicazioni per il sistema del diritto sindacale derivanti dal decreto legislativo? La domanda è posta in relazione ai problemi che tradizionalmente il nostro Diritto sindacale ha dovuto affrontare e che sono stati oggetto di ricostruzione con le relazione di Umberto Romagnoli e Tiziano Treu nel congresso dell’AIDLASS di Ferrara del 2000. 

L’aspetto principale e più vistoso è l’ampio, articolato e differenziato uso della tecnica del rinvio alla contrattazione collettiva contenuta nel decreto legislativo. Il rinvio alla contrattazione collettiva costringe l’interprete sui singoli istituti normativi di completare la ricostruzione sulla base non soltanto del disposto legislativo, ma anche delle concrete determinazioni ad opere delle parti collettive. Ad esempio la ricostruzione operata in materia di apprendistato, di lavoro ripartito e, per la fase transitoria, del lavoro a progetto dipenderà dalle scelte in concreto operate dalla contrattazione collettiva. Nella valutazione del fenomeno l’interprete può essere indotto a costruire per ciascuna disposizioni teorizzazioni sulla natura del rinvio. Un tale modo di procedere non appare condivisibile, poiché per definizione la materia del rinvio non può essere ristretta in un numero chiuso. Il contenuto del rinvio è intimamente collegato all’oggetto della regolazione legislativa. Perciò è metodologicamente scorretto costruire una tipologia di modelli di rinvio, operazione estensibile all’infinito e quindi con scarso significato euristico, specialmente se essa serva a ipotizzare una diversificazione del modello dei rapporti tra le fonti in relazione alle materie oggetto di rinvio. La tendenza a costruire una tipologia di contratti collettivi in relazione al contenuto dei singoli rinvii è risalente nel tempo, ma ciò impedisce di cogliere la sostanziale continuità del modello, nonostante le inevitabili novità di contenuto. Certo, stupisce l’ampiezza del rinvio che, in molti casi impedisce l’immediata operatività del precetto, come nel caso del lavoro intermittente, o tollera la permanenza nel tempo di situazioni normative ormai superate dall'intervento legislativo, come nel caso delle disposizioni transitorie sul lavoro a progetto. Ma ciò attiene pur sempre al contenuto precettivo, non al suo significato sistematico. Se non si hanno preconcetti a priori nei confronti del legislatore delegato, si deve necessariamente affermare che nell’impiego della tecnica del rinvio vi è una sostanziale continuità con l’assetto ormai tradizionale del nostro diritto sindacale. Si può ancora usare la categoria del diritto riflessivo per indicare lo Stato che demanda le scelte normative ai soggetti del pluralismo sociale o si può sostenere, come ho mostrato nella mia relazione a Baia delle Zagare, che il fenomeno del rinvio dalla legge alla contrattazione collettiva è conseguente all’applicazione del principio di sussidiarietà orizzontale, che sceglie come sede di regolazione quella più vicina agli interessi da regolare. L’intervento legislativo può essere criticato per eccesso di rinvio e non certo per mancanza di rispetto della contrattazione collettiva, quasi che il rinvio fosse una trappola per essa. In realtà su questo punto il legislatore delegato ha spiazzato gli interpreti che, precedentemente, sulla base del Libro Bianco, avevano alimentato un dibattito artificioso sulle differenze tra dialogo sociale e concertazione. Resto dell’avviso che non vi sia sostanziale diversità concettuale sul piano sistematico, anche se esiste una differenza di contenuto e forse di significato tra il dialogo sociale europeo e l’esperienza della concertazione in Italia. Non v’è dubbio, infatti, che da u n punto di vista metodologico sono atti di concertazione anche quelli che non hanno registrato il consenso unanime delle organizzazioni sindacali, come è avvenuto con il Patto per l’Italia del 2002 e con l’avviso comune sul recepimento della direttiva europea in materia di contratto a termine. Non può essere criticata, inoltre, da un punto di vista sistematico, la tecnica impiegata dal decreto legislativo che prevede l’intervento sostitutivo del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, in caso di mancato raggiungimento entro un determinato tempo di un accordo. Certamente, i termini sono ordinatori, non perentori. Ma non esprime mancanza di fiducia nelle parti sociali prevedere la possibilità di un mancato raggiungimento dell’accordo. Un legislatore rispettoso del rischio del pluralismo non può non garantire la completezza dell’ordinamento, allorquando in prima battuta rinvia alla contrattazione collettiva. Vanno ricordati due esempi di regolazione sostitutiva. La prima, ormai risalente nel tempo, è quella utilizzata dalla legge sul lavoro a domicilio che, in assenza delle tariffe di cottimo pieno fissate dalla contrattazione collettiva, demanda la determinazione di esse a una speciale commissione amministrativa. La seconda, più recente, è la determinazione delle prestazioni indispensabili ad opera della Commissione di garanzia, nel caso di mancanza di regolazione negoziale, introdotta dalle disposizione di riforma della legge. Quest’ultimo esempio è molto significativo, poiché la regolazione contrattuale delle prestazioni indispensabili è il caso più eclatante di legislazione di rinvio, dal punto di vista del contenuto, poiché tale tecnica è addirittura utilizzata non per la regolazione dei rapporti di lavoro, ma per regolare lo stesso fondamento del pluralismo, cioè il conflitto sociale. Perciò, una volta superata questa barriera circa i contenuti, non deve mai più stupire non solo la latitudine dei possibili rinvii, ma anche la predisposizione di opportuni strumenti di cautela contro possibili situazioni di stallo pluralistico, non infrequenti nel panorama frantumato delle relazioni collettive italiane. Le previsioni contenute nel decreto legislativo che legittimano l’emanazione di regolamenti in assenza di contrattazione collettiva non sono, pertanto, frutto di scelte dettate dal colore politico del Governo. 

Il secondo profilo è quello relativo all’impiego del criterio selettivo dei sindacati comparativamente più rappresentativi. Questa formula non è stata inventata dal decreto legislativo, poiché già da tempo si è assistito al passaggio da un profilo predicato dei contratti collettivi a uno direttamente qualificativo dei soggetti collettivi. Continuo a ritenere che non vi è una sostanziale differenza con la formula dei sindacati maggiormente rappresentativi. Resto convinto, inoltre, che l’impiego della formula da, piuttosto che dai, non ha alcuna conseguenza sul piano sostanziale. Ho sostenuto in tempi non sospetti che la formula sindacati maggiormente rappresentativi non contiene alcuna regola in ordine al rapporto tra soggetti egualmente maggiormente rappresentativi e quindi mai il legislatore ha postulato la necessaria provenienza dei contratti collettivi da tutti i sindacati compresi nella formula selettiva. Per la mancanza di questa regola i contratti collettivi, oggetto di rinvio da parte del legislatore, sono efficaci, anche se non firmati da tutti i soggetti comparativamente più rappresentativi. Anche su questo punto v’è, dunque, una continuità con il periodo precedente. Certo, il clima sindacale di oggi non è quello di ieri. Ma ciò dimostra quanto errate siano state le prospettazioni che hanno messo in crisi la formula selettiva dei sindacati maggiormente rappresentativi. L’astensione legislativa in materia di configurazione dei soggetti rappresentativi già preannunciata dal Libro Bianco è ancora una volta in linea con la situazione precedente, che ha visto, salvo che per l’impiego alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, l’impossibilità di trovare una convergenza legislativa sul problema della rappresentatività sindacale, nemmeno limitata alla sola regolazione delle rappresentanze sindacali unitarie. 


Una vera novità è data dal riferimento alla contrattazione territoriale. 


Certo, questa scelta legislativa può essere critica da chi non accetta una possibile evoluzione verso un decentramento contrattuale. Personalmente ho sempre criticato la riserva della contrattazione nazionale di categoria da parte del legislatore del rinvio, poiché la sede in cui definire la regolazione di dettaglio su rinvio legislativo deve essere lasciata all’autonoma valutazione delle parti. Anche se la scelta legislativa non piace, la previsione in sede legislativa non ha la forza di imporre alle parti negoziali di attivare questo livello di negoziazione. Sulla possibile apertura in senso decentrato, ferma restando la necessità del mantenimento del contratto nazionale di categoria, mi sono soffermato nel seminario Marco Biagi dell’AIDLASS del 2003. 

Di per sé non costituisce una novità assoluta la presenza di un sostegno legislativo agli enti bilaterali. 

E’ perfettamente legittimo non condividere la politica del diritto che punta su una maggiore valorizzazione degli enti bilaterali, . ma occorre ridimensionare la sorpresa per questo disegno del legislatore. Gli enti bilaterali non sono una creazione di questo legislatore. Inoltre essi sono costituiti soltanto se lo vogliono le parti collettive. Certamente, nella definizione di enti bilaterali contenuta nell’art. 2, il legislatore ha posto un ‘enfasi eccessiva: essi sono definiti “sedi privilegiate per la regolazione del mercato del lavoro”. Ma da ciò non si può desumere una tendenziale trasformazione della natura e del ruolo del sindacato. A tacere d’altro, ciò è contraddetto proprio dalla fiducia riposta dal legislatore sulla contrattazione collettiva, che rimane sempre la principale attività del sindacato. 

Agli enti bilaterali il legislatore offre la possibilità di svolgere servizi generali e specialistici per l’impiego. La mancanza di tale previsione da parte del decreto legislativo n. 469 era di per sé criticabile. Come si sarebbe potuto non menzionare gli enti bilaterali, dal momento che sindacati e associazioni imprenditoriali di per sé possono gestire servizi per l’impiego? Perché criticare l’erogazione in forma congiunta dei servizi, dal momento che ogni soggetto collettivo può effettuarla da solo e dal momento che gli enti bilaterali sono nati proprio per l’erogazione della più importante attività sul mercato del lavoro, l’attività di formazione professionale? Gli enti bilaterali sono organismi che non solo nascono, ma vivono nella dinamica della contrattazione collettiva, mediante la regola fondamentale della pariteticità nella gestione. Certo, c’è l’incognita della certificazione, un istituto criticabile e il cui reale impatto sul sistema è di difficile previsione. Ma una volta introdotto questo istituto nell’ordinamento, sarebbe stato inconcepibile l’esclusione degli enti bilaterali, non certo l’inclusione. La logica conciliativa delle controversie è propria della tradizione del sindacato, anche nella forma congiunta delle procedure previste dalla contrattazione collettiva quale attività qualificata di amministrazione del contratto collettivo. 

In definitiva le strutture portanti del nostro Diritto sindacale sono rimaste inalterate. Ciò dimostra che è un dato strutturale da rispettare l’autonomia dell’assetto delle relazioni sindacali rispetto agli assetti di governo. La stessa concertazione sociale può svolgere ruoli e significati diversi a seconda dei contesti politici. Essa è, tuttavia, tale se non mette in discussione il principio dell’indifferenza verso il colore politico del governo e dell’autonomia dei comportamenti dei sindacati rispetto al ruolo proprio delle opposizioni politiche. 

7 Considerazioni finali

 Sulla base dell’analisi condotta, più che una valutazione d’assieme è opportuno svolgere alcune considerazioni finali al fine di cogliere le implicazioni sull’assetto complessivo della disciplina. 

Innanzi tutto occorre rimeditare la distinzione tra imprenditore e datore di lavoro. 

Questa distinzione è utilizzata attualmente per spiegare la diversa natura dei poteri del datore di lavoro e dell’imprenditore. Così prospettata, si opera una scissione concettuale incomprensibile ed inaccettabile. Il datore di lavoro altro non è che l’imprenditore nella sua relazione giuridica nascente dal contratto di lavoro subordinato. Nel rapporto di lavoro subordinato perciò non ha senso distinguere i poteri che derivano dalla sua configurazione come datore di lavoro da quelli che deriverebbero dalla sua configurazione come imprenditore, poiché i poteri datoriali altro non sono che i poteri dell’imprenditore fondati e delimitati dal contratto di lavoro subordinato. Tramontata ogni ipotesi istituzionalista, la legittimazione del potere imprenditoriale avviene ad opera di un contratto eseguito secondo buona fede e integrato dagli effetti legali e di contratto collettivo ad esso collegati. Ma l’imprenditore nel gestire l’impresa non gestisce soltanto lavoro subordinato. Vi sono alternative al lavoro subordinato come sono la somministrazione, gli appalti, il lavoro a progetto e gli altri rapporti commerciali. Questa alternativa presuppone o che un altro imprenditore sia responsabile della gestione dei rapporti di lavoro, come nel caso degli appalti e della somministrazione, oppure la rinuncia a instaurare un lavoro subordinato per acquisire sul mercato dei beni e dei servizi prestazioni di lavoro autonomi. Oggi a monte dell’essere datore di lavoro l’imprenditore deve compiere una scelta gestionale tra subordinazione e strumenti alternativi e, una volta optato per la subordinazione, deve scegliere all’interno dell’articolazione tipologica il modello regolativo da utilizzare, nel rispetto della legalità. 

L’alternativa al lavoro subordinato può toccare anche la stessa configurazione giuridica dell’impresa, mediante il ricorso al contratto di società, e il caso del lavoro nelle cooperative è il caso socialmente più rilevante, oppure mediante il ricorso all’associazione in partecipazione, purché questi fenomeni siano genuini, purché cioè vi sia un effettivo coinvolgimento del lavoratore nell’attività di direzione o controllo dell’impresa e non un camuffamento del lavoro subordinato. Ciò è come dire che l’alternativa al lavoro subordinato è lavorare come imprenditore. 

In secondo luogo si va sempre più attenuando la distinzione tra imprenditore e non imprenditore nella configurazione del datore di lavoro: esemplare a tale proposito è la vicenda del trasferimento d’azienda. Le direttive europeo hanno imposto la formalizzazione legislativa degli indirizzi della Corte di Giustizia , che ha esteso anche ai datori di lavoro non imprenditori la tutela del trasferimento d’azienda. Ciò ha comportato il paradosso di una definizione d’impresa, senza che tale termine venga usato, proprio al fine di comprendere i datori di lavoro non imprenditori. Oggi la stessa operazione è stata effettuata per i licenziamenti collettivi con la decisione di considerare contraria all’ordinamento comunitario la normativa italiano della legge n. 223/91, se interpretate come applicabile soltanto al datore di lavoro imprenditore (Corte di Giustizia delle Comunità europee 16 ottobre 2003 proc. c-32/02). Queste vicende dimostrano l’inconsistenza del collegare i poteri datoriali all’imprenditore piuttosto che al datore di lavoro, poiché la regolazione dei trasferimento e dei licenziamento collettivo è destinata sia alle imprese che alle organizzazioni non imprenditoriali. 

In terzo luogo non dovrebbe più destare perplessità o addirittura avversità la circostanza che l’art. 2094, descrivendo la fattispecie del lavoro subordinato nell’impresa, fissa la definizione generale del tipo legale del lavoro subordinato, poiché il tipo legale previsto per l’impresa è l’oggetto della stessa disciplina concernente in via tendenziale anche il lavoro di un datore di lavoro non imprenditore. Quello dell’art. 2094 è il modello generale del contratto di lavoro, poiché sia storicamente che socialmente il lavoro subordinato tipico è il lavoro nell’impresa che, per un naturale effetto espansivo, normativamente imposto, si estende in via tendenziale anche ai datori di lavoro non imprenditori e principalmente alla pubblica amministrazione. Ciò è dimostrato dall’applicazione della stessa disciplina (art. 2139), salva l’esistenza di norme applicabili soltanto alle imprese o soltanto alle pubbliche amministrazioni. . 

In quarto luogo riconoscere che la tipicità legislativa è predicata del lavoro nell’impresa significa anche dover riconoscere che la gestione dell’impresa normalmente avviene mediante il lavoro subordinato. Il mito dell’impresa senza lavoro subordinato si rivela senza fondamento razionale e soprattutto senza fondamento legislativo. Il legislatore lavoristico non esprime più un giudizio di condanna sull’impresa leggera che esclude dal proprio ambito alcune attività, ma continua nel ritenere che l’essenza dell’impresa implica lo svolgimento di lavoro subordinato. Ciò comporta la necessità di ridimensionare la lettura dell’art. 2094 in termini di identità tra subordinazione e fordismo, ipotesi sbagliata già se riferita all’atto della redazione del codice, e a maggiore ragione se riferita all’attuale contesto sociale post fordista, come usa dire. La subordinazione è uno schema trascendente l’assetto produttivo e organizzativo dell’impresa, anche se le sue componenti strutturali sono sempre denotati dal mix tra eterodirezione e dipendenza, cioè l’inserimento organizzativo strutturale nell’impresa. Oggi l’art. 2094 va letto in relazione a due circostanze che servono anche a superare le controversie di metodo sulla qualificazione, giustamente non considerato dalla giurisprudenza. La prima circostanza è la costruzione della valenza europea del concetto di lavoro subordinato. A livello dell’Unione la distinzione tra lavoro subordinato e lavoro autonomo è radicale, poiché mette capo a protezioni normative differenziate, la libertà di circolazione e la libertà di stabilimento. Sarebbe senza senso l’attività della giurisprudenza europea tendente alla ricerca di una definizione di lavoro subordinato, se non nell’implicita convinzione che ogni ordinamento nazionale ne possegga una. 

La seconda circostanza è data dall’incorporazione nella giurisprudenza costituzionale di una lettura dell’art. 2094 difficilmente contestabile. La sentenza della Corte costituzionale 12 febbraio 1996, n. 30 ispirata alla dottrina di L. Mengoni e da Lui stesso redatta ha mostrato in modo inconfutabile che la subordinazione peculiare del rapporto di lavoro è “determinata dal concorso di due condizioni che negli altri casi non si trovano congiunte: l’alienità (nel senso di destinazione esclusiva ad altri) del risultato per il cui conseguimento la prestazione di lavoro è utilizzata, e l’alienità dell’organizzazione produttiva in cui la prestazione si inserisce. Quando è integrata da queste due condizioni, la subordinazione non è semplicemente un modo di essere della prestazione dedotta in contratto, ma è una qualificazione della prestazione derivante dal tipo di regolamento di interessi prescelto dalle parti con la stipulazione di un contratto di lavoro, comportante l’incorporazione della prestazione di lavoro in una organizzazione produttiva sulla quale il lavoratore non ha alcun potere di controllo, essendo costituita per uno scopo in ordine al quale egli non ha alcun interesse (individuale) giuridicamente tutelato”. 

 Tale configurazione serve anche a ribadire che il dato primordiale della subordinazione, non solo nell’impresa, ma soprattutto nell’impresa, è data dall’organizzazione, con la conseguente erroneità di considerare l’organizzazione di lavoro quale effetto del contratto di lavoro. L’organizzazione è predisposta ed è diretta dal datore di lavoro. Anche con riferimento al datore di lavoro non imprenditore, e particolarmente alle pubbliche amministrazioni, appare chiaro, specialmente nelle imprese produttrici di servizi, rispetto a quelle classiche produttrici di beni, che l’elemento costitutivo delle imprese e forme equiparate è l’assetto organizzativo non solo staticamente ma dinamicamente determinato dall’imprenditore. Perciò è meramente ideologica la non equiparazione all’impresa degli studi professionali, con la conseguente impossibilità di instaurazione da parte del titolare di contratto di lavoro subordinati per l’esercizio della professione. Sempre le scienze organizzative hanno stabilito un’osmosi tra organizzazione e gestione del personale, considerate come due facce della stessa medaglia. Oggi questo dato è addirittura giuridificato in un testo legislativo di fondamentale importante anche per il Diritto del lavoro, la legislazione sulla c. d. responsabilità penale delle imprese. L’art. 7 del d. lgs 8 gennaio 2001, n. 231, letto in relazione all’art. 5 sulla responsabilità dell’ente, pone una relazione tra soggetti sottoposti all’altrui direzione e modelli di organizzazione dell’ente, prevedendo che “ è esclusa l’inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza se l’ente, prima della commissione del reato, ha adottato ed effettivamente attuato un modello di organizzazione, gestione e controllo idoneo a prevenire reati della specie di quello verificatosi”. E l’art. 6, d’altro canto, nel porre una relazione anche tra i soggetti in posizione apicale e modelli di organizzazione dell’ente, esclude la responsabilità se l’ente prova che “a) l’organo dirigente ha adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, modelli di organizzazione e di gestione idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi; b) il compito di vigilare sul funzionamento e l’osservanza dei modelli e di curare il loro aggiornamento è stato affidato a un organismo dell’ente dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo”. 

Ora se la struttura organizzativa dell’impresa e degli altri soggetti assimilati acquistano rilievo sul piano del diritto penale, sembra veramente incomprensibile che da parte del diritto del lavoro non sia colta la relazione tra contratto di lavoro e impresa, dimenticando che il contratto di lavoro altro non è che lo strumento utilizzato per gestire le attività d’impresa. Non è un caso che il legame tra contratto di lavoro e impresa costituisca il punto centrale delle elaborazioni di Lodovico Barassi, Paolo Greco, Francesco Santoro Passarelli e Luigi Mengoni. La separazione tra contratto di lavoro e impresa è stata storicamente giustificata per esaltare l’origine contrattuale del rapporto, contro le tendenze istituzionaliste, ma ha finito per isolare concettualmente il contratto di lavoro dal suo habitat naturale, che è l’impresa o le altre organizzazioni su di esse modellate. Oggi invece la contrattualità del rapporto di lavoro e l’ascrivibilità di esso al diritto dei contratti e delle obbligazioni permette il recupero della centralità dell’impresa nella configurazione del contratto di lavoro, affermando l’identità tra imprenditore e datore di lavoro e lo stretto legame tra organizzazione e rapporto di lavoro. Oggi il Diritto del lavoro è parte integrante del Diritto dell’impresa, sul presupposto che essa, alla luce della Costituzione e delle norme internazionali, deve essere gestita nel rispetto dei valori, dei diritti e degli interessi di cui sono portatori i lavoratori in quanto persone in carne e ossa. e non semplici erogatori di energie lavorative o di forza lavoro o di risorse alla stregua degli altri fattori produttivi. 

In quinto luogo occorre prendere atto, a seguito del valore attribuito alla subordinazione, alla differenza con il lavoro autonomo. Con la protezione legislativa del lavoro a progetto risulta sfatato il mito del lavoro sans prhase, alimentato dalla dottrina. A dire il vero, prima del legislatore, sull’impercorribilità di un’unificazione per fattispecie tra lavoro subordinato e lavoro autonomo era stata posta una pietra tombale da Luigi Mengoni, nel congresso di Ferrara: “Che l’economia della flessibilità debba essere controllata dalla norma giuridica anche nel settore del lavoro autonomo oltre lo storico steccato della subordinazione, non si può negare; ma è pure innegabile che ciò comporta una concezione ‘pluralistica’ del diritto del lavoro. L’esile idea del lavoro sans phrase non può fornire un ordito in cui possono intrecciarsi in un disegno unitario antiche e nuove trame di questo non più giovane ramo dell’ordinamento”. Ciò non impedisce di promuovere, anche in via interpretativa, la linea dell’estensione almeno dei diritti costituzionali primari. In tal senso è significativa l’evoluzione del diritto di sciopero nella legge di riforma, mentre non vi dovrebbero essere dubbi sul fato che l’art. 39 è applicabile anche al lavoro autonomo. 


Infine con l’intervento legislativo appare frustata l’eccessiva e infondata aspettativa su un possibile decentramento regolativo del diritto del lavoro a livello regionale. La dottrina, che aveva ignorato il lento e faticoso percorso delle Regioni in materia di mercato del lavoro e di servizi per l’impiego, ha scoperto all’improvviso la tematica del federalismo, prospettando ipotesi di intervento decentrato anche sui rapporti di lavoro, ipotesi che anche il Libro Bianco sembrava condividere. Il decreto legislativo, nonostante i vari dubbi di costituzionalità sollevati sulla legge delega, si salva proprio perché la materia ‘tutela e sicurezza del lavoro’ non comprende i rapporti di lavoro, essendo questi espressione dell’ordinamento civile. Ciò non significa che le prospettive delle politiche del mercato del lavoro debbano far dimenticare il peso sempre più crescente delle Regioni. La materia del mercato del lavoro è quella, tra l’altro, su cui si rifletterà sempre di più il raccordo con la dimensione europea. 

Le implicazioni collegate alle innovazioni legislative consentono di abbandonare le incrostazioni che si sono verificate nel corso dei vari interventi regolativi del rapporto di lavoro. L’eliminazione di esse non impedisce, anzi facilita, l’attenzione per i reali problemi che il Diritto del lavoro dovrà affrontare sempre di più nel futuro, senza i condizionamenti delle mode passeggere: unicità del tipo e diversità di modelli regolativi; contratto di lavoro e trasformazioni dell'impresa; contratto di lavoro e forme alternative; il valore della professionalità e della formazione, su cui si è cominciato ad indagare nel Congresso dell’AIDLASS di Silvi Marini lo scorso anno; le nuove frontiere della tutela antidiscriminatoria aperte dai nuovi decreti legislativi; l’ampiezza e la portata della parità di trattamento nonostante l’articolazione tipologica dei rapporti di lavoro; le implicazione nella gestione dei rapporti e nelle relazioni collettive della direttiva europea sulle informazioni e la consultazione; il significato dell’uso del rimedio risarcitorio come rimedio prevalente rispetto ad altre tecniche di tutela; la diffusione della cultura della sicurezza, della qualità, delle pari opportunità e dell’inclusione sociale; il rilancio della tematica della partecipazione; le prospettive della responsabilità sociale delle imprese; le implicazioni sui rapporti di lavoro dell’assetto del diritto societario. Vanno seguite soprattutto le ricadute sull’ordinamento della nuova realtà dell’Europa a 25 e i riflessi derivanti dall’inserimento nel trattato costituzionale europeo della Carta di Nizza. Sono queste le nuove ed affascinanti frontiere che devono essere studiate e affrontate nell'auspicabile silenzio, almeno per  un po’ di tempo, del legislatore, dopo l’enfasi posta sulla flessibilità e sulla presunta crisi della subordinazione. Tutto ciò sarà possibile se si abbandonano le ricostruzioni che, affermatesi in determinate stagioni culturali, appaiono estranee alle strutture profonde del Diritto del lavoro edificato a partire dall’opera di Barassi. E’ importante, soprattutto, che il Diritto del lavoro continui a rappresentare, in un sistema competitivo che si fondi non sulla precarietà, ma sulla qualità, sull’innovazione e sullo sviluppo, , i principi di civiltà che l’Italia e l’Europa hanno saputo affermare. Si è fatto credere spesso che i lavoratori fossero minoranze privilegiate, mentre il Diritto del lavoro esprime il necessario punto di equilibrio tra le ragioni dell’impresa e la dignità del lavoro. Questo è il fascino della nostra disciplina, questo è il fondamento del particolare orgoglio professionale che contraddistingue il giuslavorista rispetto ai giuristi di altre discipline e agli altri studiosi delle scienze del lavoro. Forse per questa ragione non è un caso che la nostra è l’unica disciplina scientifica bagnata dal sangue dei martiri. Ma Sant’Agostino ci ricorda che “nel rinnovare la loro memoria ci confortiamo a imitarli nella loro corona e nella loro palma” (La città di Dio, Einaudi- Gallimard, Torino, 1992, Libro 8, cap. 27). Allora almeno di una cosa dovremmo essere grati al legislatore: averci dato, specialmente ai giovani, nuova linfa vitale per rafforzare il nostro impegno per un Diritto del lavoro sempre più sospeso, ma non è una novità, tra continuità e innovazione. 

Milano, Università Cattolica del Sacro Cuore, 1 Maggio 2004. 
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