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1. Premessa: l'ipotesi di lavoro

L'intera vicenda del diritto del lavoro si snoda attorno ai due poli dell’autonomia individuale e dell’autonomia collettiva, le cui reciproche interazioni ed i rispettivi rapporti con la fonte legislativa ne segnano l’evoluzione e ne determinano le peculiari caratteristiche sistemiche, conducendo alla radice della stessa funzione del diritto del lavoro.

Il tema è sempre risultato centrale tanto sul piano teorico quanto su quello delle ricadute operative e periodicamente ricorre, sia pur affrontato da angolazioni e con prospettive diverse, anche nelle giornate di studio e nei congressi della nostra Associazione.

La sua complessità ed ampiezza, specie nella misura in cui accanto al piano del rapporto individuale si accentua la rilevanza del mercato del lavoro, impone di circoscrivere l’analisi in chiave contenutistica e temporale. Pertanto in questa sede si confronteranno i risultati ormai acquisiti nella pluridecennale evoluzione della materia con le recenti riforme legislative che in qualche guisa impongono rinnovate prospettive ricostruttive.

Il compito è tutt’altro che agevole sia per la complessità di tali riforme, la cui linea di politica del diritto, enunciata nel Libro Bianco del Governo del 2001, appare più chiara ed univoca delle soluzioni in concreto adottate dal legislatore; sia per l’ancora parziale, anzi appena iniziata, implementazione di tali riforme, ed in particolare del d. lgs. n. 276 del 2003, da parte della contrattazione collettiva e delle fonti di normazione secondaria, per non parlare dei possibili ulteriori interventi legislativi diretti a correggere i decreti già emanati e a completare il disegno contenuto nel Libro Bianco; sia per la, forse inevitabile, forte tentazione che pervade ogni commentatore di far prevalere un giudizio marcatamente ideologico su una lettura strettamente tecnico-giuridica, resa peraltro difficile dalla stesura sovente approssimativa ed incerta dei testi di legge.

E’ quest’ultimo l’approccio metodologico che si cercherà di adottare. Del resto la comunità scientifica deve essere "capace di riaffermare nei fatti la propria indipendenza"
 grazie ad un'autonomia valutativa, ad una cultura e ad un metodo di analisi che la collocano su un piano del tutto eterogeneo da quello della politica. Inoltre qualunque intervento, più o meno estemporaneo, del legislatore, di qualunque legislatore, si inserisce in un sistema i cui principi fondamentali possono ergersi a limiti o, addirittura, a vincoli destinati ad operare in sede tanto interpretativa quanto di ulteriore riforma. Il giudizio d’insieme sulle novità è pertanto rinviato alla ricostruzione delle recenti normative e del loro impatto con i principi sedimentati nell'ordinamento legale ed intersindacale: ciò anche se una valutazione seria ed approfondita richiederebbe un esame condotto in termini non soltanto qualitativi, ma anche quantitativi che allo stato non è possibile operare, ma soltanto approssimativamente pronosticare.

A tal fine, prese le mosse dalla sintetica ricostruzione delle tradizionali caratteristiche fondamentali del diritto del lavoro, si tenterà di delineare il ruolo dell’autonomia privata, individuale e collettiva, durante la vita del rapporto di lavoro dalla costituzione alla sua estinzione. Si procederà, quindi, all'esame dapprima delle problematiche concernenti la scelta del modello negoziale, limitando l'indagine, nell'ambito del lavoro autonomo, alla forma più rilevante della collaborazione continuativa e coordinata; poi delle possibili novità circa il ruolo delle fonti e le loro reciproche relazioni nella determinazione delle regole applicabili; successivamente si passerà all'amministrazione del rapporto o, meglio, dei rapporti di lavoro subordinato; infine alle scelte d'impresa, con particolare riguardo al grado di estensione della libertà imprenditoriale nelle operazioni di esternalizzazione.

2. Le caratteristiche fondamentali del diritto del lavoro

Da tempo - al riguardo il congresso di Udine del 1991 costituisce un punto fermo nel dibattito scientifico
 - sono state poste in luce le caratteristiche fondamentali o basiche del diritto del lavoro
: l’inderogabilità, da taluni ritenuta attributo naturale della norma lavoristica
; l’indisponibilità, quanto meno relativa, dei diritti (art. 2113 c.c.), a prescindere dal fatto che essa costituisca effetto diretto dell’inderogabilità delle norme che quei diritti attribuiscono oppure debba essere configurata quale principio pienamente autonomo
; l’indisponibilità del tipo negoziale quale ulteriore indiretto corollario dell’inderogabilità delle norme e delle forme di tutela da esse previste, cui viene fatta conseguire la tendenziale svalutazione della volontà dichiarata dalle parti (il c.d. nomen iuris) a fronte di un comportamento di segno diverso tenuto dalle stesse
; la predisposizione, che ha scandito l’evoluzione della materia, da parte della legge e dell’autonomia collettiva di un articolato apparato di limiti, sostanziali e procedurali, che progressivamente hanno eroso i poteri imprenditoriali nell’interesse dei lavoratori ed in funzione prevalentemente protettiva; la previsione di una serie di meccanismi di tutela del lavoratore dotati di efficacia reale, talora di tipo restitutorio (artt. 18 e 28 st. lav.), in funzione limitativa dei poteri del datore di lavoro, a dispetto della loro sostanziale inidoneità a realizzare effetti veramente ripristinatori, stante l’asserita infungibilità degli obblighi di facere di quest’ultimo
.

Il fondamento di tali caratteristiche appare più controverso, se si considera che al tradizionale ancoraggio alla situazione di inferiorità socio-economica del lavoratore si contrappongono letture che fanno piuttosto leva sull'assoggettamento di quest'ultimo ai poteri del creditore della prestazione di lavoro, oppure sulla cronica sovrabbondanza dell'offerta rispetto alla domanda di lavoro o, meglio, sull'abuso di posizione dominante da parte del datore di lavoro dovuta ad un'asimmetria tra i contraenti la quale "impedisce la distribuzione ottimale fra (gli stessi) del rischio circa gran parte delle sopravvenienze negative del rapporto"
.

Tuttavia, ne consegue in ogni caso un'evidente compressione dell'autonomia individuale tanto nella fase costitutiva del rapporto, in sede di determinazione delle condizioni contrattuali, quanto nello svolgimento dello stesso, in ordine, cioè, alle modalità di esercizio dei poteri imprenditoriali ed alle eventuali modifiche delle suddette condizioni.

Ciò non significa che l'autonomia delle parti sia del tutto esautorata
, bensì che, al di fuori dei casi in cui il legislatore ammette la negoziazione di condizioni di svantaggio per il lavoratore (ad es., patto di prova e di non concorrenza), non sono valide le pattuizioni che introducano trattamenti per lui peggiorativi rispetto a quelli minimi stabiliti dalle fonti eteronome, a meno che non sussistano sufficienti contropartite (è il caso, ad es., di clausole di "fidelizzazione" quali il prolungamento del periodo di preavviso o la previsione di una durata minima garantita
).

Analogamente la mancata sussistenza dei presupposti richiesti ed il mancato rispetto degli oneri procedurali previsti per l'esercizio dei poteri imprenditoriali non possono essere surrogati dal consenso del lavoratore: se esso, a differenza di quanto accade nelle altre relazioni contrattuali, non è necessario a fronte di modifiche dell’oggetto del contratto disposte in presenza dei menzionati presupposti giustificativi, non è sufficiente quando le misure conseguentemente adottate dal datore di lavoro ne siano prive (cfr., ad es., art. 2103 c.c.), a meno che non si dimostri in modo rigoroso – ed i dubbi nei casi concreti sovente permangono – il reale interesse del lavoratore ad una soluzione modificativa anche in termini peggiorativi (è il caso ancora dell'adibizione a mansioni inferiori quale alternativa al licenziamento per ragioni oggettive o del trasferimento "geografico" su richiesta del lavoratore).

A diversa conclusione deve, invece, pervenirsi in altre situazioni, pur rilevanti, quando mancano limiti ai poteri imprenditoriali: è il caso, ad es., degli accordi – e, in mancanza, persino degli atti unilaterali - con cui viene distribuito l’orario di lavoro nel rapporto a tempo pieno
; dei patti per la sospensione del rapporto di lavoro, poiché essi "non hanno contenuto in sé peggiorativo delle condizioni contrattuali …, atteso che la perdita del corrispettivo discende dalla mancata esecuzione della prestazione"
; degli atti o degli accordi con i quali il lavoratore esprime la propria libertà personale, come le dimissioni o le altre forme di risoluzione del rapporto, ivi compresa la rinuncia ad impugnare il licenziamento
.

Da tempo il rigido modello delineato ha subìto correzioni ed integrazioni specie a partire dalla legislazione dell’emergenza e della crisi: innovazioni poi consolidatesi ed arricchitesi nella stagione della flessibilità in una logica, peraltro, che non si è ispirata alle versioni neo-liberiste più forti
, ma al ben noto modello della derogabilità collettiva.

Si fa riferimento, al riguardo, soprattutto alle soluzioni gestionali previste in funzione di tutela dell’occupazione, quando le deroghe alle garanzie individuali dei lavoratori si collocano, comunque, in un contesto di limitazione dei poteri imprenditoriali, nell'ambito, cioè, di quella "procedimentalizzazione" che affida alle organizzazioni sindacali la possibilità di contenere le scelte del datore di lavoro ponendosi quale contrappeso e contropotere rispetto alla libertà ed insindacabilità nel merito delle stesse.

Si è realizzato in tal modo un arricchimento delle funzioni attribuite alla contrattazione collettiva: un fenomeno che si è accentuato con il conferimento a quest'ultima di una competenza di tipo autorizzatorio, che l'ha indotta a fungere da filtro rispetto tanto all’accesso ai modelli negoziali flessibili previsti dal legislatore
, quanto alla gestione flessibile di alcuni profili del rapporto di lavoro (ad es., in particolare, il ricorso al lavoro supplementare ed alle clausole elastiche nel part time, alla luce dell'art. 3, d. lgs. n. 61/2000, nella sua formulazione originaria
). Come da più parti sottolineato, il maggior peso assunto dall’autonomia individuale, specie negli ultimi due decenni del secolo scorso, si è concretizzato nella possibilità di una scelta più estesa di tali modelli: il tutto, dunque, nell’ambito di un “processo di riregolazione flessibile del lavoro subordinato”
 imperniato su “fonti e procedure che, per quanto decentrate e flessibilizzate, restano eteronome”
; quindi in un contesto nel quale non subisce deroghe il tradizionale rapporto gerarchico tra legge, contratto collettivo e accordo individuale.

Soprattutto negli anni '90, tuttavia, taluni settori della dottrina hanno sottoposto a critica sia le rigidità della disciplina lavoristica, sia il carattere necessario di alcune delle menzionate caratteristiche basiche, a partire dall'inderogabilità quale tecnica di regolazione del mercato e del rapporto di lavoro, considerato che l'iper-protezione garantita agli insiders rende più difficile per gli outsiders uscire dalla loro condizione ed avere accesso tra i regolari
. Di qui una serie di proposte, riprese e sviluppate nel Libro Bianco, favorevoli all'adozione di soluzioni più flessibili e di una maggiore individualizzazione del rapporto di lavoro, sia pur negli ambiti definiti dalla contrattazione collettiva o sulla base del modello della volontà o derogabilità "assistita" (v. infra, § 4).

3. La scelta del modello negoziale
Non vi è dubbio che volontà individuale e libertà contrattuale si esplichino innanzitutto nel momento della costituzione del rapporto, anche se possono esprimersi in tutta la loro - pur ridotta
 - portata soltanto con riguardo alla selezione del modello negoziale che le parti ritengano più idoneo alla realizzazione dei propri interessi. Si tratta di un fenomeno che accomuna al settore privato anche quello pubblico, ove pure le diversità in termini di autonomia negoziale dei due contraenti sono molto rilevanti in termini di libertà sia di scelta dell'altro contraente sia di fissazione del reciproco regolamento di interessi, stante l'operatività in senso bidirezionale della regola dell'inderogabilità.

A tal proposito le recenti riforme legislative presentano forti elementi di discontinuità accanto a significativi profili di continuità, con riguardo tanto agli aspetti sostanziali o di contenuto, quanto agli strumenti regolatori.

L’approccio e la valutazione appaiono, comunque, decisamente diversi a seconda che si esamini la scelta del tipo o, nell'ambito del lavoro subordinato, quella di un sottotipo contrattuale o di un tipo misto.

3.1. Autonomia individuale e scelta del tipo
Quanto alla prima, le accennate caratteristiche fondamentali del diritto del lavoro non subiscono alcuna deroga ed anzi le riforme più recenti sembrano muovere nella direzione di ricondurre nell'area del lavoro protetto una pluralità di posizioni e di figure che, in modo più o meno patologico, finivano per rimanerne escluse.

Il suddetto fenomeno espansivo dell'area del lavoro subordinato è affatto evidente nell'ambito delle società cooperative – ove riguarda peraltro anche il lavoro autonomo – alla luce della legge n. 142 del 2001, che ha accolto e generalizzato il principio del doppio rapporto, di lavoro e associativo. La previsione, infatti, della necessaria instaurazione di un "ulteriore", anche se, con l'art. 9, l. n. 30/2003, non più "distinto", rapporto di lavoro, dal punto di vista della scelta del contratto di lavoro pone il socio di cooperativa nelle stesse condizioni di qualunque altro lavoratore. Né l'attribuzione al regolamento interno del potere-dovere di prevedere la "tipologia dei rapporti che si intendono attuare" (art. 6, comma 1, l. n. 142/2001) gli conferisce alcuna possibilità di disporre del tipo negoziale ed in definitiva alcuna reale prerogativa in chiave qualificatoria.

Lo stesso può dirsi, benché in minor misura, con riguardo all'associazione in partecipazione con apporto di lavoro, se si considera che, sia pur in modo contraddittorio
, l'art. 86, comma 2 accentua la necessità di un'"effettiva partecipazione" dell'associato alla vita e all'andamento della società ben al di là di quanto previsto dall'art. 2552 c.c., pena la trasformazione in un rapporto di lavoro subordinato standard: grava, invero, sul datore di lavoro o committente – con evidente inversione dell'onere della prova rispetto alle regole generali - l'onere di dimostrare che la prestazione rientra in un'altra forma di rapporto di lavoro subordinato o autonomo.

Ma, anche in termini più generali, al di là delle eccezioni espressamente previste (art. 61, comma 3), peraltro assai rilevanti specie nella misura in cui comprendono - in modo probabilmente irragionevole
 - anche la pubblica amministrazione, la necessaria riconduzione delle collaborazioni continuative e coordinate di cui all'art. 409 c.p.c. "a uno o più progetti specifici o programmi di lavoro o fasi di esso" (art. 61, comma 1), operata dal d. lgs. n. 276 del 2003, dovrebbe produrre l'effetto di circoscrivere l'area del lavoro autonomo, a vantaggio di quella del lavoro subordinato
; tanto più che la mancata "individuazione di uno specifico progetto, programma di lavoro o fase di esso" comporta automaticamente ed ex tunc, con una misura dalla dubbia costituzionalità
, la trasformazione in un rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato (art. 69, comma 1)
.

In realtà, sul punto le posizioni divergono. Taluni settori della dottrina ricostruiscono, infatti, la "nuova" figura contrattuale in senso riduttivo riconducendo ad essa, di fatto, tutte le prestazioni in passato svolte in regime di collaborazione continuativa e coordinata
: in particolare la vaghezza delle espressioni "progetto", "programma di lavoro" o "fase di lavoro" ne eliderebbe la rilevanza semantica ai fini della ricostruzione della fattispecie. Un autore ha persino prospettato la tesi del c.d. "doppio binario", ipotizzando che il legislatore abbia previsto due distinte figure: il tipo contratto di lavoro a progetto (art. 62), che si affianca al contratto d'opera quale sua variante caratterizzata dal fatto che il contratto contempla le forme di coordinamento; le collaborazioni coordinate e continuative "integrate a progetto" (art. 61, comma 1), che non rappresentano un tipo contrattuale ma una fattispecie più ampia, la quale, a differenza del contratto a progetto, non deve essere necessariamente a tempo determinato
.

Sembra, tuttavia, preferibile prendere le mosse dalla ratio legis, ovvero dalle ragioni di fondo che hanno indotto il legislatore ad intervenire sul punto. Ribadita nella relazione di accompagnamento al decreto, essa può essere rinvenuta già nel Libro Bianco, laddove la necessità di introdurre nell'ordinamento italiano il lavoro a progetto è stata ancorata alla finalità di "evitare l'utilizzazione delle collaborazioni coordinate e continuative in funzione elusiva o frodatoria della legislazione posta a tutela del lavoro subordinato" (p. 72).

Non si può certamente disconoscere la differenza semantica sussistente tra "progetto" e "programma" o "fase" di lavoro
, cosicché, allorquando sia dedotto in contratto uno di questi ultimi, le parti hanno maggiori spazi di manovra, dato che "quasi ogni apporto collaborativo appare suscettibile di essere frazionato e ricondotto ad un programma di lavoro ovvero ad un lavoro programmato"
. Ciò, peraltro, non toglie che anche nell'interpretare l'espressione in esame debba necessariamente tenersi conto del "profilo finalistico fatto proprio dal legislatore, che … va ravvisato nel dichiarato intento di impedire il ricorso a collaborazioni fittizie"
. Invero, l'adozione di una nozione più rigorosa, quanto meno rispetto all'abuso verificatosi nella prassi, impone alle parti di individuare un progetto o un programma di lavoro ben definito, ovvero “un piano specifico e dettagliato di effettuazione di determinate attività in quanto preordinate alla realizzazione di un risultato”
. Tale affermazione non implica che l'obbligazione oggetto del contratto a progetto debba essere intesa stricto sensu come di risultato
, bensì che l'oggetto del contratto deve consistere in un facere predeterminato, cosicché l'attività programmata viene in considerazione non come messa in discussione di semplici operae, ma come perseguimento di un opus
.

Costringendole a formalizzare un ben preciso obiettivo, il legislatore si è pertanto proposto di introdurre un momento di verifica ed ha finito per ricondurre il lavoro coordinato e continuativo al suo nucleo originario: il contratto d’opera
. Da questo punto di vista non avrebbe, comunque, ancora limitato in modo eccessivo l'autonomia individuale nella scelta del tipo contrattuale.

Ma il giudizio muta inevitabilmente, sempre che non si accolga la menzionata tesi del "doppio binario", nella misura in cui si consideri che il legislatore ha imposto, per le citate finalità antifraudolente, il modello del lavoro con termine di durata massima
. Se, da un lato, il permanere o l’emergere delle stesse o di altre ragioni e la possibilità di definire ulteriori, anche analoghi, piani di lavoro non escludono la stipulazione di nuovi e successivi contratti a progetto tra le stesse parti, dall'altro si deve ritenere illegittima ai sensi dell'art. 1344 c.c. una reiterazione continua del medesimo contratto. Si può, di conseguenza, propendere per un'eclissi o, quanto meno, per una riduzione del ruolo del lavoro parasubordinato e per il correlativo venir meno per l'imprenditore della libertà di avvalersene in modo incondizionato quale fattore stabile di produzione.

Nella valutazione delle recenti riforme questa parte del d. lgs. n. 276 del 2003 non può essere sottovalutata, specie se si tiene conto della rilevanza in termini quantitativi e sistematici che essa può avere: ciò a dispetto della stesura infelice delle relative norme, del tentativo di circoscriverne in qualche modo la portata, operato in particolare dalla circolare ministeriale n. 1 del 2004, e della mancata rispondenza alle attese delle tutele offerte al lavoro a progetto, che rende ancora attuale in parte qua il varo del c.d. Statuto dei lavori.

In definitiva, pertanto, non vi è stata alcuna detipicizzazione, ovvero sottrazione all'area del lavoro subordinato di rapporti che in precedenza presentassero i connotati propri di tale tipo legale
, ma, al contrario, benché non sia stata ridefinita direttamente la fattispecie di cui all'art. 2094 c.c.
, si è imboccata la direzione inversa.

Anche se si optasse per la menzionata tesi più riduttiva accolta da alcuni settori della dottrina, il richiamo dei criteri distintivi tra lavoro autonomo e subordinato, compiuto dall'art. 61, comma 1, d. lgs. n. 276 del 2003, dovrebbe contribuire a scongiurare il rischio che il ricorso alle collaborazioni a progetto perduri in dosi massicce a fini elusivi
, tanto più che, tra l'altro, il legislatore sembra aver chiaramente escluso la possibilità 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 può evincere a contrario anche dall'art. 62, lett. d).

A diversa conclusione non può certamente condurre l’istituto della certificazione, che, introdotto al fine di deflazionare il contenzioso giudiziale, si propone di riequilibrare e correggere l’asimmetria informativa tra le parti e di autenticare la reale volontà delle stesse nella scelta del tipo negoziale.

La certificazione, in altre parole, si colloca all'esterno della fattispecie contrattuale
 e non è destinata ad attribuire alle parti alcuna potestà dispositiva del tipo: soluzione che, del resto, incontrerebbe un ostacolo insuperabile nella giurisprudenza costituzionale. Né essa è in grado di limitare direttamente il potere qualificatorio riconosciuto all'autorità giudiziaria, la quale ben può accertare tanto l'erroneità della qualificazione quanto la difformità tra il programma negoziale e quello effettivamente realizzato nello svolgimento del rapporto (cfr. art. 80). Ne costituisce ulteriore conferma il fatto che gli emanandi decreti ministeriali volti a definire “appositi moduli e formulari per la certificazione del contratto o del relativo programma negoziale” dovranno tener “conto degli orientamenti giurisprudenziali prevalenti in materia di qualificazione del contratto di lavoro, come autonomo o subordinato, in relazione alle diverse tipologie di lavoro” (art. 78, comma 5). Tali decreti non potranno effettuare alcuna valutazione discrezionale e dovranno limitarsi a recepire le soluzioni giurisprudenziali quali guide-lines per le commissioni di certificazione. Infatti, a dispetto della formula utilizzata, che parrebbe conferire margini di autonomia al decreto ministeriale, non si può ritenere che una fonte di normazione secondaria possa apportare deroghe rispetto ad un concetto legale quale quello di subordinazione, come interpretato dalla giurisprudenza "prevalente".

Del resto, nessun potere è al riguardo espressamente
 conferito neppure alla contrattazione collettiva, a differenza di quanto accade relativamente all’individuazione delle clausole indisponibili (art. 78, comma 4) e degli indici presuntivi in materia di interposizione illecita e appalto genuino (art. 84, comma 2).

L’istituto, in definitiva, risponde ad una mera funzione assistenziale, ancor prima che di consulenza, quanto meno in ordine alla scelta del tipo. Non sembra pertanto che la sua introduzione, già auspicata da forze politiche diverse da quelle dell'attuale maggioranza di governo, possa essere di per sé censurata e temuta, al di là della sua presunta ridotta utilità pratica. Tuttavia, se si considera che, quando risulta dubbia la natura autonoma o subordinata di un rapporto di lavoro, la volontà espressa dalle parti nel contratto (considerandosi il contenuto ben più che la relativa qualificazione) finisce per assurgere ad elemento dirimente
, emerge, seppure nella complessiva precarietà dell’atto di certificazione, un possibile profilo di utilità dell’istituto
, anche se soprattutto nell'interesse del datore di lavoro; un profilo che si aggiunge sia all'effetto dissuasivo che la certificazione potrebbe esercitare nei confronti del lavoratore
, sia all'efficacia giuridica svolta nei confronti dei soggetti terzi diversi dall'autorità giudiziaria (art. 79)
.

A tal fine si accentua l’esigenza che l’assistenza prestata alle parti nella scelta del tipo contrattuale risulti effettiva e non si riduca ad un ruolo meramente notarile, ovvero alla mera presenza dei componenti della commissione
. Sia pur senza letture eccessivamente formalistiche e restrittive, si impone, dunque, una soluzione in linea con quella giurisprudenza che, con riferimento alla conciliazione effettuata ai sensi dell’art. 411, terzo comma, c.p.c.
, esige l'intervento attivo del conciliatore al fine di verificare la reale volontà del lavoratore: una verifica destinata ad essere particolarmente seria ed attenta quando quest'ultimo si trovi in posizione di debolezza socio-economica o contrattuale
. Per tale ragione, e quindi per evitare atteggiamenti diversi delle commissioni di certificazione istituite nella stessa circoscrizione, sarebbe stata più opportuna la previsione di un unico organismo a ciò abilitato: una soluzione ancora possibile alla luce del disposto dell'art. 76, comma 3 del d. lgs. n. 276/2003
.

3.2. Autonomia individuale e collettiva nella scelta dei contratti di lavoro subordinato flessibili

In qualche guisa quale contrappeso del potenzialmente minore ricorso al lavoro autonomo
, e comunque nel tentativo sia di perseguire la regolarizzazione di forme illegali di lavoro nero riducendo anche il numero dei contratti di collaborazione, sia di evitare forme illecite di interposizione di manodopera
, nel settore privato
 il legislatore ha dilatato la possibilità delle parti di scegliere, nell'ambito del lavoro subordinato, una pluralità di contratti (sottotipi contrattuali o tipi misti)
, diversi da quello a tempo pieno ed indeterminato. Ha, infatti, attuato una sorta di moltiplicazione dei modelli negoziali o, ancor più, un'estensione dell'ambito di fruibilità dei modelli già esistenti: un fenomeno più intenso di quello verificatosi negli anni '90, specie relativamente alla flessibilità temporale del rapporto o della prestazione.

Se tale soluzione sia in grado di raggiungere l'obiettivo dichiarato, più volte espresso nel Libro Bianco, o se sia destinata soltanto ad introdurre livelli di flessibilità intollerabili e comunque non necessari, è valutazione cui soltanto la concreta prova dei fatti potrà aiutare a fornire risposte attendibili. Non si può, peraltro, negare che essa ha suscitato non lievi difficoltà sotto l'aspetto ermeneutico e ricostruttivo, se si considera che i modelli previsti sovente finiscono per, o danno l'impressione di, sovrapporsi tra loro e, in ogni caso, presentano profili di affinità
 e problemi di compatibilità
 che rendono particolarmente complessa l'attività degli interpreti e, quindi, degli operatori.

Tale articolazione o destandardizzazione valorizza il momento genetico della costituzione del rapporto di lavoro
, nonché gli spazi di libertà contrattuale delle parti. Tuttavia non si può disconoscere che quanto rappresenta espressione di autonomia privata non è sinonimo di potere o, meglio, come nella specie, di potere negoziale
. Si consideri che in un numero assai rilevante, benché decrescente, di casi per il prestatore si tratta di aderire ad uno schema precostituito dal datore di lavoro, il cui potere esce evidentemente rafforzato, tanto più che, se si esclude in larga misura il c.d. job sharing, i contratti previsti sono destinati a far fronte prevalentemente agli interessi produttivi delle imprese.

Di ciò è perfettamente consapevole lo stesso legislatore nella misura in cui è indotto ad adottare qualche cautela nella ricerca della volontà del lavoratore. In primis è confermata la regola del ricorso alla forma scritta, soluzione accolta ogni volta che sussista il pericolo, anche solo potenziale, di una lesione degli interessi della parte debole. Da un lato, la forma scritta continua ad essere richiesta o proposta quale condizione di validità del contratto di lavoro nei casi in cui (contratto a termine, apprendistato, contratto di inserimento) è evidente che la trasformazione dello stesso in un contratto a tempo indeterminato ed in un rapporto di lavoro “normale" risponde all’interesse del lavoratore
.

D’altro lato, invece, la forma scritta è prevista soltanto ai fini della prova laddove possano emergere interessi di segno opposto connessi ad esigenze personali del lavoratore, relativamente a contratti per lo più potenzialmente definitivi, ovvero, di solito, già a tempo indeterminato
. E' probabilmente la complessità di tali interessi ed esigenze ad aver indotto il legislatore ad estendere soltanto ai contratti in cui essi emergono (part-time, job sharing, lavoro intermittente o a chiamata) il meccanismo della procedura di certificazione, nel tentativo ancora una volta di ricercare l'effettiva volontà delle parti.

Anche da questo punto di vista, dunque, le soluzioni accolte con riguardo a job sharing e lavoro intermittente si pongono in linea di continuità con quella fatta propria dall’art. 8, d. lgs. n. 61/2000 in tema di part-time. Tuttavia, mentre quest’ultima norma, alla luce della pluralità di soluzioni difformi precedentemente adottate, ha espressamente disciplinato le conseguenze della mancata osservanza degli oneri formali, il d. lgs. n. 276/2003 ha omesso di intervenire sul punto con riguardo a job sharing e lavoro intermittente. Restano pertanto non poche incertezze, tanto che nei primi commenti si è in genere omesso persino di tentare di prospettare una qualche soluzione, benché si tenda ad escludere – vista la specialità del contratto e la natura degli interessi dei lavoratori – sia la convertibilità in un rapporto di lavoro a tempo pieno, sia la nullità del contratto
. La soluzione può essere avanzata valorizzando la funzione del requisito formale
, che, in quanto previsto ad probationem, non è condizione di validità del contratto, ma rileva soltanto sul piano processuale
 al fine di limitare i mezzi di prova in ordine all’esatto contenuto del negozio concluso. A differenza di quanto avviene nel part time, la forma scritta è in genere richiesta per la prova non del contratto di lavoro (a chiamata o ripartito), ma di singoli "elementi", i quali, a ben vedere, disciplinano i poteri del datore di lavoro e ne determinano le modalità di esercizio; cosicché, nel caso in cui essi non siano provati in giudizio, potrà trovare applicazione la regolamentazione di carattere suppletivo desumibile dal dettato legislativo
.

Anche con riguardo ad alcuni di quelli che D’Antona aveva individuato quali elementi salienti del processo di differenziazione sussiste una parziale continuità: ciò quanto meno con riferimento all’elettività del tipo ed alla reversibilità del tipo elettivo
.

I profili di discontinuità attengono alle limitazioni alla libertà di scelta del tipo (o, meglio, del sottotipo o del tipo misto) e riguardano la tecnica legislativa ancor prima che le soluzioni in concreto accolte.

Le riforme dell’attuale legislatura, infatti, hanno abbandonato il modello della legislazione neo-istituzionale che affidava alla contrattazione collettiva e in minor misura a provvedimenti amministrativi l’autorizzazione ad accedere alle principali forme contrattuali diverse da quella standard (specialmente contratto a termine e di formazione e lavoro) o a fruirne nelle versioni più flessibili (part-time con clausole elastiche). In altre parole, al contratto collettivo cessa di essere attribuita una funzione di tipo organizzativo nel, e regolativo del, mercato del lavoro, che il legislatore ha avocato a sé in modo pressoché esclusivo.

Tale mutamento di prospettiva è del tutto evidente in tema di contratto a termine, laddove il legislatore ha sostituito alla regola della tassatività legislativa e collettiva delle ipotesi di ammissibilità una formula generale o elastica (art. 1, d. lgs. n. 368/2001) che non necessita di interventi della contrattazione collettiva – peraltro non preclusi in funzione meramente qualificatoria
 - e che ne rimette l’applicazione all’autonomia individuale, la quale risulta così potenzialmente rafforzata a scapito della prima
.

Alla contrattazione collettiva nazionale è data, invece, la possibilità – ma non l'obbligo, né l'onere
 – di recuperare una funzione di controllo, e quindi di operare quale contropotere rispetto al potere negoziale dei datori di lavoro, introducendo, sia pur non del tutto liberamente
, limiti di carattere quantitativo (art. 10, comma 7), diritti di informazione ai lavoratori (art. 9, comma 1) e ai loro rappresentanti (art. 9, comma 2), nonché altre modalità o strumenti diretti ad agevolare l'accesso dei lavoratori assunti a tempo determinato a opportunità formative (art. 7, comma 2) o ad un posto a tempo indeterminato presso la stessa impresa (art. 10, comma 9); al contrario, viene nuovamente – ed in termini più estensivi - affidata all'intervento giudiziale la verifica di tipo qualitativo sulla sussistenza dei presupposti formali e sostanziali che legittimano il ricorso al contratto a termine.

Ma anche allorquando funge ancora da filtro all'accesso a forme negoziali flessibili, quali il contratto di inserimento e quello di lavoro intermittente, gli accordi collettivi, che in questi casi, quanto meno per il primo
, possono essere conclusi anche in sede territoriale
 e persino "all'interno degli enti bilaterali" (art. 55, comma 2)
, sono surrogabili da un decreto ministeriale (cfr. artt. 34, comma 1 e 55, commi 2 e 3, d. lgs. n. 276/2003). E' pertanto palese l'intenzione del legislatore di subordinare il ricorso a tali strumenti a determinati presupposti (le "esigenze" per "lo svolgimento di prestazioni di carattere discontinuo o intermittente") o condizioni ("le modalità di definizione dei piani individuali d'inserimento"), ma non al consenso delle organizzazioni sindacali.

La medesima considerazione deve essere a fortiori estesa ai contratti a tempo parziale con clausole flessibili ed elastiche, la cui introduzione può, invece, essere direttamente pattuita individualmente. Gli accordi collettivi, a qualunque livello (anche aziendale), possono, comunque, introdurre limiti ed in particolare stabilire le condizioni e modalità in relazione alle quali il datore di lavoro può modificare la collocazione temporale della prestazione ovvero variare in aumento la durata della prestazione stessa (art. 46, comma 7, come novellato, d. lgs. n. 61/2001). L'autonomia collettiva è, quindi, chiamata a svolgere un ruolo di tipo non autorizzatorio o derogatorio, bensì regolatorio
 o di controllo, ancora una volta operando in funzione di contropotere a fronte della posizione di forza recuperata dai datori di lavoro.

La stessa funzione e le stesse prerogative normative sono conferite ai contratti collettivi di qualunque livello anche in materia di lavoro ripartito e di apprendistato: per il primo istituto, in ordine alla generale disciplina del rapporto di lavoro dei due job sharers, che, in mancanza di intervento dell'autonomia collettiva, è affidata alla contrattazione individuale nell'ambito delle norme di legge applicabili sulla base di una valutazione di compatibilità (art. 43, comma 1); per il secondo, per la definizione della durata del contratto (artt. 48, comma 2 e 49, comma 3) e delle modalità di erogazione della formazione (sia pur nell'ambito delle previsioni del legislatore regionale, sulla base dei principi fissati da quello nazionale: art. 48, comma 4, lett. c) e art. 49, comma 4, lett. b) del d. lgs. n. 276/2003).

Con riguardo all'effettivo allargamento degli spazi dell'autonomia individuale, che, come anticipato, può verificarsi a prescindere dal consenso delle parti sociali, le novità apportate sembrano più eclatanti sul piano concettuale che su quello della loro concreta possibilità di impatto in termini quantitativi sul mercato del lavoro.

Sul primo piano, infatti, si deve rimarcare la novità della significativa funzione non soltanto genetica, ma anche regolamentare, attribuita all'autonomia individuale delle parti con riguardo ai contratti in esame.

Sul secondo, invece, la valutazione può essere almeno in parte più sfumata. Da un lato, rispetto ai contratti formativi, l'innovazione più rilevante, ma in realtà non assoluta
, è costituita dal contratto di inserimento. Nel sostituire il contratto di formazione e lavoro, specie quando non rivolto alle professionalità medio-alte
, il legislatore accentua le finalità più propriamente occupazionali dell'istituto ed allarga la platea dei potenziali destinatari a soggetti appartenenti a categorie particolarmente deboli nel mercato del lavoro; in particolare ne accresce l'inerenza alle specifiche esigenze dell'azienda in cui il lavoratore è chiamato ad erogare la propria prestazione, anziché alle esigenze di formazione generale di quest'ultimo
, che, almeno in teoria, caratterizzavano i contratti di formazione e lavoro.

D'altro lato, sul piano dei contratti ad orario non pieno, l'istituto del lavoro ripartito, che già era previsto da alcuni contratti collettivi
 e che, comunque, poteva essere sottoscritto autonomamente dalle parti in sede di accordo individuale venendo in rilievo interessi delle stesse meritevoli di tutela (art. 1322 c.c.)
, non sembra possa produrre risultati quantitativamente di qualche rilievo.

Lo stesso dicasi per il lavoro intermittente, quanto meno nella forma caratterizzata dall'obbligo del prestatore di rispondere alla chiamata del datore di lavoro, alla luce dei costi che la relativa indennità di disponibilità comporta per quest'ultimo, così come si è verificato per il lavoro temporaneo, di fatto diffusosi pressoché nella sola forma del contratto a tempo determinato.

Al contrario, può risultare attraente per le imprese la forma più semplice del contratto senza obbligo di rispondere alla chiamata, che è la più conveniente per le stesse, mentre il lavoratore può vantare un "forte interesse, di mero fatto, … ad essere il più possibile a disposizione e pronto a rispondere alla chiamata se e quando il datore di lavoro lo vorrà"
. Peraltro la diffusione dell'istituto dipenderà dall'ampiezza delle causali atte a legittimarlo, cosicché alla contrattazione collettiva è rimessa la possibilità di razionalizzarne la fruibilità evitandone l'abuso.

Quanto al part time, le modifiche ricordate accentuano la rilevanza dell'autonomia individuale, ed in particolare del potere del datore di lavoro, nel tentativo – si vedrà se fruttuoso o se condotto nell'ambito e a scapito delle quote di part times già esistenti – di superare le remore imprenditoriali
 all'utilizzo di un istituto che presentava ben maggiori rigidità rispetto al full time e che non offre, a differenza di quanto previsto, sia pur entro certi limiti, nei confronti delle pubbliche amministrazioni, il diritto potestativo del lavoratore alla trasformazione del rapporto da tempo pieno a tempo parziale
.

In definitiva, pertanto, a dispetto della pluralità dei modelli negoziali messi a disposizione delle parti, la novità potenzialmente più significativa in termini occupazionali è costituita dal contratto a termine. Al riguardo, tuttavia, non appare decisiva di per sé la tecnica legislativa adottata, ovvero la sostituzione di un sistema "a tipizzazione" con uno fondato su una formula o, meglio, su una norma generale o elastica
, bensì l'interpretazione che di essa può essere fornita.

In dottrina sono già emersi due filoni ricostruttivi decisamente antitetici ed una serie di soluzioni intermedie più sfumate. Da un lato, si è avanzata una lettura liberista che attribuisce alle parti un'ampia, per non dire piena, libertà contrattuale: si ritiene, invero, legittima l'apposizione del termine in presenza di "qualsiasi oggettiva e non arbitraria convenienza aziendale per il lavoro a termine, a prescindere dal carattere temporaneo o permanente dell'occasione di lavoro"
; inoltre si esclude che, al di fuori delle ipotesi speciali espressamente previste dall'art. 5 del d. lgs. n. 368 del 2001, possa verificarsi la trasformazione in un contratto a tempo indeterminato, poiché devono operare le tecniche sanzionatorie del diritto comune, a partire dalla nullità dell'intero contratto a termine, "se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che è stata colpita da nullità" (art. 1419, 1° comma, c.c.)
.

D'altro lato, invece, si è pervenuti ad una lettura di segno diametralmente opposto, di tipo neo-garantista, che ritiene legittima la stipulazione di contratti a termine soltanto in presenza di causali connotate dalla oggettiva temporaneità delle esigenze economico-produttive addotte e che reputa applicabile la sanzione della conversione
.

Ancora una volta l'interpretazione della menzionata norma generale è tutt'altro che agevole e gli stessi elementi sistematici non si rivelano univoci. Tuttavia, se non si può disconoscere che tanto la scomparsa della presunzione di indeterminatezza della durata del contratto
, quanto la logica liberalizzante sottesa alla riforma inducono a ritenere che le possibilità di assunzione a termine siano state accresciute
, sembra di poter escludere che sia stato introdotto un sistema di liberalizzazione incontrollata. A prescindere da eventuali opinabili profili di non conformità alla normativa comunitaria di un'interpretazione di segno contrario, in tal senso depongono la "collocazione speciale"
 che l'istituto comunque riceve, l'esistenza di una serie di disposizioni che si collocano, come in precedenza, in una logica palesemente antifraudolenta (artt. 4 e 5), la natura oggettiva dei motivi in base ai quali si giustifica l'apposizione del termine e la sottolineata sindacabilità da parte del giudice della sussistenza di tali motivi. Proprio l'onere di indicare le suddette esigenze aziendali induce a ritenere che il datore di lavoro non sia libero di optare indifferentemente per il contratto a termine o per quello a tempo indeterminato, cosicché appare difficile escludere che tali esigenze debbano avere natura temporanea e che l'assenza dei presupposti sostanziali, così come di quelli formali, comporti la conversione automatica del negozio in un contratto a tempo indeterminato
. Peraltro il concetto di temporaneità è piuttosto innovativo e dai contorni non facilmente definibili: la relativa valutazione, sia pur fondata su dati oggettivi, sembra vada compiuta dal datore di lavoro al momento dell'assunzione, secondo parametri non rigidi di ragionevolezza e di prevedibilità
, che dischiudono al giudice, cui pur è precluso un sindacato di merito, ambiti di discrezionalità in precedenza improponibili, in funzione di controllo e di contenimento del potere negoziale del datore di lavoro: una funzione che, soltanto in seconda battuta, è affidata alla contrattazione collettiva, come anticipato, attraverso le clausole di contingentamento. Ne consegue evidentemente una maggiore incertezza complessiva del sistema, un'alea destinata ad esercitare un effetto restrittivo sulla diffusione dei contratti a termine, come agevolmente previsto
 e come confermato dai primi dati
.

4. Autonomia individuale e regolamentazione del rapporto di lavoro tra certificazione e inderogabilità

Uno dei profili di maggiore discontinuità rispetto al quadro ordinamentale precedente poteva e potrebbe essere costituito dall’attribuzione all’autonomia individuale di una funzione di regolamentazione del rapporto di lavoro che, nel settore privato, vada al di là del potere di apportare deroghe migliorative a quanto previsto dalla legge e dalla contrattazione collettiva.

Il Libro Bianco, infatti, in numerosi passaggi, sottolinea come occorra "rivalutare convenientemente il ruolo del contratto individuale … quantomeno con riferimento a singoli istituti o laddove ... esistano condizioni di sostanziale parità contrattuale tra le parti ovvero anche in caso di specifici rinvii da parte della fonte collettiva”; sia opportuno “modificare l’attuale contesto normativo che inibisce al datore e prestatore di lavoro di concordare condizioni in deroga non solo alla legge ma anche al contratto collettivo, se non entro il limite, sempre più ambiguo, delle condizioni di miglior favore” (p. 35); sia auspicabile un superamento dell’inderogabilità della norma legale mediante il ricorso a soft laws e ad “altri strumenti regolatori di tipo innovativo” (p. 37); in definitiva sia “opportuno lasciare ampio spazio all’autonomia collettiva e individuale, ipotizzando una gamma di diritti inderogabili relativi, disponibili a livello collettivo o anche individuale” (p. 40). A tal fine si accenna alla possibilità che siano introdotti “percorsi a garanzia della effettiva volontà del lavoratore (per realizzare una sorta di “derogabilità assistita”, secondo meccanismi di certificazione e/o validazione della volontà individuale)" (p. 35).

Come correttamente sottolineato
, si è così a chiare lettere attribuita alla certificazione la doppia anima, derogatoria e qualificatoria, dapprima proposta da Vallebona
 e poi sviluppata da Biagi, specie nel “Progetto per la predisposizione di uno Statuto dei lavori”
.

In realtà, è del tutto discutibile che tale idea sia già stata ripresa e codificata dal legislatore. L’art. 1, comma 5 della legge delega n. 30 del 2003 fa riferimento in modo assai generico alla “indicazione del contenuto e della procedura di certificazione” (lett. d), con una formula che ha indotto numerosi commentatori a parlare di “delega in bianco”
 dalla assai dubbia costituzionalità. Peraltro, se si considera che l’espressione di apertura della norma finalizza la procedura in esame alla riduzione del “contenzioso in materia di qualificazione dei rapporti di lavoro”, sembra difficile dedurre dal combinato disposto di tale inciso e della menzionata lett. d) alcun riferimento alla derogabilità del regolamento contrattuale in sede di certificazione; tanto più che un’innovazione così significativa nello stesso rapporto tra le fonti avrebbe richiesto una maggiore chiarezza ed affermazioni ben più esplicite
.

Le stesse considerazioni possono essere estese alla normativa delegata, le cui disposizioni, peraltro, pur nella loro complessiva oscurità, presentano indizi più significativi a favore della c.d. derogabilità assistita, come hanno posto in luce alcuni settori della dottrina, che a tale conclusione sono pervenuti richiamando persino dati normativi diversi.

La soluzione più estensiva è autorevolmente accolta da chi
, facendo leva sugli artt. 75, 81 e 82, d. lgs n. 276/2003, la ritiene applicabile a tutti i contratti certificabili, ovvero a quelli indicati in modo tassativo
 dall’art. 75. In particolare, si rileva che le sedi di certificazione sono chiamate a svolgere funzioni di consulenza ed assistenza alle parti contraenti in relazione alla “stipulazione del contratto di lavoro e del relativo programma negoziale”, “con particolare riferimento alla disponibilità dei diritti e alla esatta qualificazione dei contratti di lavoro” (art. 81). La duplice funzione, di disposizione e selezione delle tutele e di accertamento e controllo della qualificazione del contratto nell’area dei c.d. lavori atipici, troverebbe conferma nell’art. 75, commi 4 e 5: il primo, in special modo, attribuendo ai codici di buone pratiche “l’individuazione delle clausole indisponibili in sede di certificazione dei rapporti di lavoro”, confermerebbe che “la certificazione viene … utilizzata come strumento per la integrazione e, a monte, per la regolamentazione del contratto individuale e non solo per la sua qualificazione”
.

In realtà proprio il collegamento tra l’art. 75, comma 4 e l’art. 81, d. lgs. n. 276 del 2003 dovrebbe condurre ad una soluzione ermeneutica diversa. Infatti, il pur ambiguo riferimento alla funzione di assistenza e di consulenza degli organi di certificazione con riferimento alla disponibilità dei diritti non implica l’attribuzione alle parti contraenti del potere di apportare ad libitum innanzi ad essi deroghe peggiorative rispetto alle norme di legge o degli accordi collettivi. Al contrario tale possibilità va circoscritta alle clausole che siano state individuate come disponibili dai codici di buone pratiche. Codesti codici, a loro volta, non possono non avere funzione meramente ricognitiva delle previsioni dell’autonomia collettiva, ed in primis degli accordi interconfederali, che, eventualmente formulati secondo la "tecnica della scelta multipla precostituita in via collettiva"
, lascino alla contrattazione individuale la possibilità di apportare deroghe optando tra più soluzioni appositamente delineate: in caso contrario non potrebbe non porsi un problema di incostituzionalità per contrasto con l’art. 39, primo comma, Cost., mettendosi in discussione l’effettività dell’azione sindacale
.

Ancora una volta la norma si rivela mal formulata, se si considera altresì che richiama gli accordi interconfederali benché la contrattazione collettiva di categoria, nazionale e territoriale, per non dire quella aziendale, possa accogliere soluzioni difformi nei diversi contesti merceologici o geografici, risultandone impossibile una sintesi unitaria. In mancanza di accordi interconfederali, evidentemente ritenuti prevalenti sui contratti collettivi di diversa natura e livello, i decreti ministeriali non potranno non attenersi alle indicazioni di questi ultimi, a meno che non si voglia loro attribuire un potere derogatorio dell'autonomia collettiva lesivo della libertà di quest'ultima.

Altri settori della dottrina ritengono, invece, che il meccanismo della derogabilità assistita sia stato introdotto dall'art. 68, d. lgs. n. 276/2003 e quindi operi con riguardo al solo lavoro a progetto
: una soluzione che, in realtà, in quanto limitata ai soli nuovi diritti previsti dalla normativa delegata, non si porrebbe in termini di discontinuità rispetto al passato, anche se aprirebbe una breccia in termini sistematici nel rapporto tra le fonti.

A ciò pervengono confrontando l'art. 68 con l'art. 82. Al riguardo osservano che il primo, a differenza del secondo, non richiama l’art. 2113 c.c., cosicché la certificazione da esso prevista precede l’esecuzione del rapporto e quindi non può che essere preventiva; tanto più che la certificazione delle rinunzie e transazioni dei collaboratori a progetto è disciplinata dall’art. 82
. A tal fine assimilano ai patti in deroga le “rinunce e transazioni” cui l’art. 68 fa riferimento. Taluni sostengono che esso usi impropriamente l’espressione “rinunce e transazioni”
; altri affermano, invece, che nel concetto di rinuncia possono essere fatti rientrare non soltanto gli atti dismissivi di diritti già maturati, ma anche quelli concernenti diritti non ancora entrati nel patrimonio di chi ne dispone
.

Le considerazioni appena esposte appaiono plausibili, ma sembra preferibile una conclusione di segno opposto
. Infatti, da un lato, se consistenti settori della dottrina civilistica e lavoristica hanno ammesso che l'istituto della rinunzia a diritti futuri non incontri ostacoli dogmatici insuperabili
, si può rilevare che, in ogni caso, l'equiparazione ai patti in deroga appare impropria e forzata, tanto più che, quando il legislatore ha operato una tale scelta (come in materia di patti agrari e di contratti di locazione), lo ha fatto espressamente usando formule ben diverse ed inequivoche
.

D’altro lato, non sembra che si possa escludere il ricorso alla certificazione anche allorquando lo svolgimento del rapporto di lavoro abbia già avuto inizio
. Se, infatti, è vero che l’art. 78 non parla esplicitamente di certificazione in costanza di rapporto, a differenza di quanto fa l’art. 84 con riguardo all’appalto di opere o servizi, in realtà tale norma nulla dispone in ordine al momento della sua effettuazione. Anzi, dall’art. 81 si evince che l’istituto può essere utilizzato non soltanto “in relazione alla stipulazione del contratto di lavoro e del relativo programma negoziale”, ma anche per le "modifiche del programma negoziale medesimo", ovvero eventualmente per novare o rinnovare il contratto già concluso, anche sulla base delle osservazioni svolte dalla commissione di certificazione.

In tale contesto possono essere sottoscritte rinunzie o transazioni rispetto a diritti maturati nel rapporto di lavoro precedente o nella fase precedente del rapporto. Tuttavia, come prima, l'eventuale qualificazione compiuta dalle parti circa la natura del rapporto già intercorso non potrà pregiudicare i diritti degli Istituti previdenziali, dato che la commissione non può compiere alcuna valutazione sulla già avvenuta esecuzione del rapporto, ma deve limitarsi ad un semplice giudizio ex ante
 in ordine al contratto di lavoro che riceverà in seguito svolgimento.

E', dunque, comprensibile che gli organismi innanzi ai quali viene certificata la natura del contratto di lavoro siano abilitati a conferire alle rinunzie e transazioni concluse innanzi agli stessi la medesima valenza giuridica di quelle sottoscritte nei casi previsti dall’art. 2113, ult. comma, c.c. Tale valenza, peraltro, per i diritti dei collaboratori a progetto previsti dal capo I del titolo VII del d. lgs. n. 276/2003 è estesa dall'art. 68 a tutte le sedi di certificazione di cui all’art. 76
; al contrario, l'art. 82 prevede che gli atti di disposizione dei collaboratori a progetto di ulteriori diritti di fonte legislativa o di contratto collettivo, così come le rinunzie e transazioni degli altri lavoratori con contratto certificabile (ai sensi dell’art. 75), possano essere validamente sottoscritti o confermati soltanto innanzi alle commissioni istituite presso gli enti bilaterali, ovvero presso organismi nei quali la presenza sindacale, in funzione di assistenza e consulenza del lavoratore, è assicurata 
.

Il tradizionale rapporto di gerarchia tra le fonti non sembra essere stato sovvertito neppure dall'art. 9, lett. f), l. n. 30/2003 nella parte in cui ha modificato l'art. 6, l. n. 142/2001 relativamente al contenuto del regolamento adottato dalle società cooperative.

La prima ha novellato la seconda disposizione precludendo al regolamento interno la possibilità di derogare in peius quanto previsto dal contratto collettivo nazionale di riferimento con riguardo “al solo trattamento economico minimo di cui all’art. 3, comma 1”, l. n. 142/2001 e non più alle “condizioni di lavoro”.

Sorge a questo punto il dubbio se, come paventato da taluni in sede di lavori parlamentari, il regolamento possa derogare liberamente le previsioni contrattuali al di là della sola retribuzione minima anche laddove la cooperativa sia iscritta all’associazione nazionale del movimento cooperativo firmataria del contratto collettivo nazionale.

Una tale soluzione non può essere accolta poiché, comunque, la norma in esame non sembra modificare il rapporto tra regolamento e contratto collettivo e, quindi, la caratteristica dell’inderogabilità delle norme di quest’ultimo: il tutto senza dimenticare che una soluzione diversa sarebbe con ogni probabilità incostituzionale per violazione del principio di libertà sindacale. Infatti, il novellato secondo comma dell'art. 6 non attribuisce al regolamento interno la facoltà di introdurre deroghe peggiorative alle condizioni di lavoro previste dal contratto collettivo che la cooperativa sia tenuta ad applicare, ma, piuttosto, ribadisce l'inderogabilità del trattamento economico minimo da estendere: in tal modo precisa che la cooperativa non può utilizzare il regolamento per introdurre un trattamento economico peggiorativo rispetto a quello minimo stabilito "dalla contrattazione collettiva nazionale del settore o della categoria affine" (art. 3, comma 1).

Pertanto, la derogabilità, il cui ambito è evidentemente aumentato, è destinata ad operare laddove la cooperativa non sia vincolata ad applicare il contratto collettivo nazionale, cosicché, per quanto concerne la parte normativa, essa può determinarla a piacimento, riferendosi eventualmente anche a contratti collettivi diversi, e persino di settore diverso, purchè ne sia fornita espressa indicazione nello stesso regolamento
. E’, quindi, evidente che la combinazione fra il comma 1, lett. a) e il comma 2 dell’art. 6, l. n. 142/2001 implica che nel regolamento possa essere richiamato un contratto collettivo senza che ciò ne comporti l'obbligatoria e completa applicazione al di là del principio della rappresentanza: proprio l’ampia libertà di scelta di cui la cooperativa gode con riguardo alle clausole normative del contratto stesso fa sì che esse possano essere liberamente derogate nei limiti in cui non sanciscano trattamenti peggiorativi rispetto alla normativa fissata – questa volta in modo inderogabile – dalle disposizioni di legge, applicabili “in quanto compatibili con la posizione del socio lavoratore” (art. 1, comma 3, l. n. 142/2001)
.

5. L'amministrazione del rapporto di lavoro subordinato
Passando ad esaminare l'amministrazione del rapporto di lavoro, le valutazioni divergono se si osservano il contratto standard (o tale quanto meno dal punto di vista empirico, se non più da quello tipicamente normativo) a tempo pieno e indeterminato, da un lato, o gli altri contratti di lavoro subordinato, dall'altro.

5.1. Il contratto di lavoro a tempo pieno ed indeterminato: in particolare le novità in tema di orario di lavoro, distacco e tutela antidiscriminatoria
Per quanto concerne il primo, infatti, non sembra che le tradizionali caratteristiche del diritto del lavoro abbiano subìto modifiche di rilievo se si eccettuano le significative novità introdotte in materia di orario di lavoro dal d. lgs. n. 66 del 2003, che ha sostituito integralmente la normativa precedente, "salve le disposizioni espressamente richiamate" e quelle "aventi carattere sanzionatorio" (art. 19, comma 2).

Al di là delle singole soluzioni in concreto accolte
, profondamente diversi appaiono tanto l'impianto quanto le tecniche normative utilizzate.

La disciplina legislativa si presenta certamente rigida e garantista per quanto concerne il tempo di non lavoro ed in particolare i riposi, che avevano in precedenza ricevuto una regolamentazione del tutto lacunosa.

Ma anche al riguardo le stesse tecniche normative parzialmente divergono a partire dalla portata del principio di inderogabilità. Infatti, quanto alle ferie (art. 10), le 4 settimane previste dalla legge e non monetizzabili costituiscono il periodo minimo rispetto al quale i contratti collettivi "possono stabilire (soltanto) condizioni di miglior favore". In ordine al riposo settimanale, oltre alle deroghe indicate dal legislatore (art. 9, comma 2), ai contratti collettivi è riconosciuta la possibilità di "stabilire previsioni diverse" (art. 9, comma 2, lett. d), "soltanto a condizione che ai prestatori di lavoro siano accordati periodi equivalenti di riposo compensativo o, in casi eccezionali …, a condizione che ai lavoratori interessati sia accordata una protezione appropriata" (art. 17, comma 4). Sia pur nel rispetto delle stesse condizioni, invece, le disposizioni in tema di riposo giornaliero (art. 7) e di pausa giornaliera (art. 8) sono derogabili, con riferimento ad una serie di attività tassativamente indicate, non soltanto da parte dei contratti collettivi nazionali o, "conformemente alle regole fissate" da questi, degli accordi di secondo livello, bensì anche, in mancanza, ad opera di un decreto ministeriale sostitutivo, su richiesta delle organizzazioni sindacali dei lavoratori o delle sole associazioni nazionali di categoria dei datori di lavoro (cfr. art. 17, comma 2)
.

Di segno molto diverso si rivela, al contrario, la disciplina sulla durata della prestazione di lavoro, incline a valorizzare la dimensione della flessibilità dei tempi di lavoro in modo molto più accentuato rispetto alla normativa precedente 
.

La valenza fortemente innovativa e peggiorativa del d. lgs. n. 66 del 2003 si manifesta in tutta la sua portata in relazione all'orario giornaliero. Si supera, infatti, il principio delle 8 ore di lavoro normale (cui aggiungerne al massimo 2 di straordinario) e si introduce il solo diritto del lavoratore ad un riposo minimo di 11 ore consecutive, oltre che ad una pausa di 10 minuti, cosicché la durata massima legale della giornata lavorativa consiste in 12 ore e 50 minuti. Trattandosi di orario normale, venuto meno il concetto di "orario normale massimo giornaliero”, le parti hanno la possibilità innanzitutto di concordare e successivamente di modificare con la massima autonomia l'articolazione dell'orario di lavoro, anche, al limite, concentrando la prestazione su tre giornate lavorative di 12 ore e 50 minuti e su una di un'ora e 30 minuti: non si può, pertanto, negare che si sia così introdotto in modo strisciante il principio dell'orario normale multiperiodale endosettimanale, rimesso alla sola autonomia individuale o, addirittura, al potere unilaterale del datore di lavoro, in caso di accordo, espresso o tacito, in tal senso.

E' pertanto affidata alla contrattazione collettiva la possibilità di temperare o circoscrivere i margini di flessibilità appena descritti con riguardo sia all'articolazione che al prolungamento della prestazione giornaliera: qualora gli accordi collettivi, come in genere quelli ora vigenti, prevedano un orario "normale" di 8 ore, ma non fissino un orario "massimo" giornaliero, il prolungamento fino alle 12 ore e 50 minuti potrà essere disposto alle condizioni dagli stessi previste, dandosi luogo soltanto a lavoro supplementare
.

Anche in ordine all'orario di lavoro settimanale il legislatore affida alla contrattazione collettiva la stessa funzione, attribuendole, in questo caso espressamente, la possibilità di fissare la durata massima (art. 4, comma 1), nel rispetto della durata media di 48 ore, comprese le ore di lavoro straordinario, da calcolarsi su un periodo di 4 mesi (art. 4, comma 3): un periodo di compensazione che i contratti collettivi possono ampliare fino a 6 mesi, ovvero a 12 "a fronte di ragioni obiettive, tecniche o inerenti all'organizzazione del lavoro, specificate negli stessi contratti collettivi" (art. 4, comma 4).

Ma, soprattutto, la flessibilità dell'orario settimanale è subordinata alle soluzioni adottate dall'autonomia collettiva, la quale, oltre a poter stabilire una durata minore, conserva, come ai sensi della legge n. 196 del 1997, la funzione di filtro all'introduzione dell'orario multiperiodale settimanale su base non superiore all'anno (art. 3, comma 2), derogando al principio dell'orario normale "fissato in 40 ore settimanali" (art. 3, comma 1). Pertanto, al di là delle ipotesi eccezionali previste dall'art. 16, per le quali opera soltanto il limite massimo delle 48 ore di media, se si considera che l'orario normale rappresenta la misura della prestazione dovuta, è evidente che alla contrattazione collettiva è attribuito il potere di ridurre o ampliare l'ambito nel quale può esplicarsi il potere direttivo del datore di lavoro
.

Più rigida si presenta, infine, la disciplina del lavoro straordinario, che, al di là dei casi eccezionali previsti dall'art. 5, comma 4, è affidata in toto alla contrattazione collettiva, per quanto attiene lo stesso an, il quomodo ("le eventuali modalità di esecuzione delle prestazioni straordinarie": art. 5, comma 2), nonché le "maggiorazioni retributive" (art. 5, comma 5). In mancanza di regolamentazione collettiva ricorre l'unica ipotesi in cui tale normativa valorizza l'autonomia individuale in funzione limitativa del potere imprenditoriale: infatti, il lavoro straordinario, che incontra comunque il vincolo quantitativo delle 250 ore annue (art. 5, comma 3), non è esigibile dal datore senza il consenso del prestatore di lavoro. Sembrano pertanto sussistere incentivi sufficienti per entrambe le parti in ordine alla conclusione dei contratti collettivi: in particolare, l'esigenza di rimuovere la necessità del consenso del lavoratore per gli imprenditori, quella di introdurre le maggiorazioni retributive, non più previste dalla legge, per le organizzazioni sindacali.

In definitiva, sembra di poter affermare che la nuova disciplina, se contiene un'anima garantista tradizionale relativamente alla materia dei riposi, compie invece "una rilevante apertura verso la flessibilità nella gestione degli orari"
, ampliando la tendenza avviata dalla legge n. 196/1997.

In linea di continuità con la stessa subordina tale apertura alla contrattazione collettiva, anziché alla contrattazione individuale, senza raccogliere gli spunti presenti in questo senso nella direttiva comunitaria n. 93/104.

In linea di discontinuità, il d. lgs. n. 66/2003, da un lato, estende tale possibilità ai contratti collettivi di qualsiasi livello
, e non più soltanto a quelli nazionali, favorendo l'introduzione di un ventaglio di soluzioni le più disparate. Dall'altro, introduce margini di flessibilità piuttosto ampi a favore dei datori di lavoro, specie per quanto riguarda l'orario giornaliero, in controtendenza rispetto alle più importanti esperienze europee (Germania, Francia, Spagna), che prevedono "tetti" massimi ben definiti alla flessibilità dell'orario giornaliero: una flessibilità, al contrario, "temperabile"
 nell'ordinamento italiano soltanto da parte della contrattazione collettiva, anche in questo caso di qualsiasi livello, secondo un modello che si è visto più volte ricorrere nei provvedimenti della presente legislatura.

Nessuna novità va, invece, segnalata, specie in chiave estensiva, con riguardo agli altri poteri del datore di lavoro.

La stessa disciplina del distacco si rivela per per certi versi limitativa, più che estensiva, dei poteri imprenditoriali rispetto agli orientamenti giurisprudenziali consolidati in precedenza. E' sufficiente, a tal fine, considerare che all'interesse del datore di lavoro distaccante ed alla temporaneità della misura disposta si aggiungono gli ulteriori presupposti delle "comprovate ragioni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive", richiesti nel caso di distacco che "comporti un trasferimento a una unità produttiva sita a più di 50 Km da quella in cui il lavoratore è adibito", e del consenso, altrimenti superfluo, del lavoratore, quando si verifichi "un mutamento di mansioni" (art. 30, d. lgs. n. 276/2003).

Al contrario, la legislazione più recente, in attuazione di alcune direttive comunitarie indicate come di "seconda generazione"
, ha continuato a muoversi nel solco di quello che, anche nella stagione del garantismo collettivo, si è rivelato il filone limitativo dei poteri imprenditoriali più diffuso sul piano del rapporto individuale. Ciò in attesa che, sul versante collettivo, vengano attuate le direttive comunitarie n. 2001/86 e n. 2002/14, rivolte a potenziare, nell'ambito della società europea, ancora una volta in funzione di contropotere, la partecipazione dei lavoratori, mediante i propri rappresentanti, alle decisioni d'impresa, anche se non nelle versioni più forti inizialmente prospettate
, bensì in quelle già note dei diritti di informazione e di consultazione
.

Si allude alla protezione dei diritti fondamentali dei lavoratori che, rafforzata nel corso degli anni '90 tanto sul versante dell'integrità fisica quanto su quello della personalità morale e più in generale della promozione della persona nei luoghi di lavoro, ha conosciuto recenti ed incisivi sviluppi sul piano della tutela antidiscriminatoria, combinandosi, per quanto riguarda il lavoro degli immigrati extracomunitari, con una normativa fortemente restrittiva dell'autonomia individuale e collettiva per ragioni di ordine pubblico (cfr., da ultimo, le leggi n. 189 e n. 222 del 2002).

Ciò si è verificato innanzitutto sul piano del diritto sostanziale in tre direzioni: l'estensione delle differenze o dei "fattori di rischio"
 presi in considerazione dall'ordinamento ben al di là di quelli iniziali ideologici e politici (di cui all'art. 15 st. lav. nella sua prima versione) o delle ragioni di sesso (art. 15, l. n. 903/1977); l'adozione di una nozione di discriminazione indiretta ormai estesa, ben oltre le diversità di genere, ad una serie pressoché omincomprensiva di cause (cfr. art. 43, comma 1, d. lgs. n. 286/1998 e art. 2, comma 1 del d. lgs. n. 215/2003 e del d. lgs. n. 216/2003); la riconduzione al concetto di discriminazione delle "molestie", ovvero di "quei comportamenti indesiderati … aventi lo scopo o l'effetto di violare la dignità di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante od offensivo" (art. 2, comma 3, d. lgs. n. 215/2003 e d. lgs. n. 216/2003): ciò che, tra l'altro, consente di ricostruire la struttura della fattispecie sanzionata prendendo in considerazione, in via alternativa e non aggiuntiva, tanto il profilo finalistico della volontà, quanto l'idoneità oggettiva della condotta imprenditoriale a ledere i beni protetti della persona del lavoratore.

Ma anche sul piano processualistico e dei rimedi, le novità sono rilevanti specie nella misura in cui si consideri che la prevista azione civile volta a far valere le discriminazioni ha carattere alternativamente individuale o collettivo e costituisce il tentativo sulla carta più incisivo diretto a garantire l'efficacia del comando antidiscriminatorio e l'effettività del modello introdotto dal legislatore
, evitando che tale normativa rimanga "largamente cartacea"
: ciò attraverso una serie di strumenti in senso lato compulsivi diretti ad ovviare al tradizionale limite insito nella sanzione di nullità, quando alla caducazione degli atti del datore di lavoro deve seguire un'attività in positivo di quest'ultimo al fine di soddisfare gli interessi dei lavoratori lesi
.

5.2. I contratti di lavoro flessibili

Passando ai contratti di lavoro diversi da quello a tempo pieno ed indeterminato, i profili di flessibilità nell'interesse dell'impresa si accentuano con riferimento non solo all'accesso, ma anche all'amministrazione del rapporto, alla luce del diminuito peso della contrattazione collettiva, nonché dell'accresciuto spazio riconosciuto tanto all'autonomia individuale, quanto direttamente al potere unilaterale del datore di lavoro.

E' pertanto agevole sottolineare che la modulazione delle tutele nell'ambito del rapporto di lavoro subordinato, da più parti da tempo invocata, si è realizzata attraverso la moltiplicazione delle tipologie contrattuali
. Ciò comporta, da un lato, l'indebolimento della "funzione di collegamento del contratto" di lavoro subordinato, o, meglio, del tipo di cui all'art. 2094 c.c., "allo statuto protettivo del debitore o prestatore di lavoro"
; dall'altro, l'introduzione di schemi contrattuali nei quali muta la stessa intensità e portata della subordinazione: ciò che induce ad interrogarsi sulla causa di tali contratti, sulla riconducibilità al tipo di cui all'art. 2094 c.c. e persino sull'eventualità di una destrutturazione dello stesso concetto di subordinazione dall'interno.

Il giudizio cambia se si considerano gli istituti che privilegiano la flessibilità temporale del rapporto rispetto a quelli che realizzano la flessibilità della prestazione, specie a carattere discontinuo o intermittente.

Per i primi, infatti, non emergono novità di rilievo in ordine alla gestione del rapporto di lavoro nella fase che precede la scadenza del termine (del contratto o del periodo di apprendistato), quanto meno per quanto concerne contratto a tempo determinato e apprendistato. Invece, per il contratto di inserimento, la cui natura (contratto a termine soggettivizzato o con finalità comunque in qualche modo formative) e causa (mista o meno) sono tuttora controverse
, le disposizioni di cui al d. lgs. n. 368 del 2001 si applicano soltanto "per quanto compatibili". Le deroghe rispetto alla disciplina del tipo attengono soprattutto al livello d'inquadramento e al trattamento economico corrispondente, oltre che all'adempimento degli obblighi connessi al piano d'inserimento, ma non realizzano alcuna estensione dei poteri imprenditoriali: fermo restando che la contrattazione collettiva ha la possibilità di apportare sia deroghe migliorative per i lavoratori, come dimostrano i primi accordi conclusi in materia
, sia deroghe all'applicabilità della disciplina sul contratto a termine, come espressamente sancito dall'art. 58, comma 1, d. lgs. n. 276 del 2003.

Profonde differenze emergono, al contrario, con riguardo ai contratti di lavoro con flessibilità temporale della prestazione.

In relazione al part-time le novità – che interessano soltanto il settore privato - non incidono certamente sulla causa e sul concetto di subordinazione, ma ne accrescono comunque la flessibilità funzionale, se si prendono in considerazione lavoro straordinario e supplementare, clausole elastiche e flessibili.

Infatti, le suddette clausole – la cui introduzione, si ricorda, non è più subordinata alla preventiva conclusione di contratti collettivi – conferiscono al datore di lavoro il potere unilaterale di modificare la collocazione della prestazione lavorativa o di variarla in aumento: in tal modo avvicinano la logica e la disciplina del part time a quelle del full time ed accentuano, rispetto a prima, la condizione giuridica di subordinazione del lavoratore
. In mancanza di eventuali legittime previsioni dell'autonomia collettiva in funzione limitativa o regolativa, l'esercizio dello ius variandi richiede il consenso individuale del lavoratore interessato. Tuttavia, lo specifico patto scritto preteso dal legislatore può essere contestuale, e non solo successivo, al contratto di lavoro, cosicché la genuinità della volontà del lavoratore è del tutto discutibile. Inoltre, se si considera che la soppressione del diritto del lavoratore al ripensamento fa sì che il consenso, una volta dato, sia definitivamente acquisito, sembra di poter affermare che esso non rappresenta un limite efficace rispetto all'estensione dell'esercizio del potere unilaterale del datore di lavoro.

Valutazione leggermente diversa può essere operata per quanto concerne lavoro supplementare e straordinario, la cui esigibilità da parte del datore di lavoro deve essere richiesta e concessa volta per volta: tuttavia, con la novella apportata dall'art. 46 del d. lgs. n. 276/2003 all'art. 3 del d. lgs. n. 61/2000
, lo stesso consenso individuale è ora sufficiente anche in mancanza di previsioni collettive, ma non è più necessario quando il contratto collettivo attribuisca espressamente il diritto potestativo al datore di lavoro
; in questo caso il rifiuto del lavoratore, pur non potendo integrare gli estremi del giustificato motivo di licenziamento (art. 3, comma 3), legittima l'adozione di sanzioni disciplinari e rafforza, pertanto, la pretesa all'adempimento del datore di lavoro.

Le deviazioni rispetto al modello standard ed al tipo di cui all'art. 2094 c.c. si accentuano decisamente ed in modo crescente con riguardo ai contratti di lavoro ripartito ed intermittente.

Il primo è volto a realizzare in prima battuta l'interesse dei lavoratori ad auto-organizzare le modalità temporali di adempimento della prestazione lavorativa, considerato che i due job sharers possono liberamente sostituirsi fra loro. Peraltro il vincolo di solidarietà impone a ciascuno dei due di "essere pronto in qualsiasi momento ad intervenire per adempiere alla totalità dell'obbligazione solidale"
 e lo espone quindi al rischio insito nell'imprevedibilità della chiamata. Ne consegue che l'istituto finisce per costituire indirettamente un vantaggio per l'impresa, destinata a vedersi evidentemente ridurre i rischi legati alle pause ed alle sospensioni del rapporto di lavoro, benché i suoi poteri non conoscano alcuna estensione ed anzi, nel caso di quello organizzativo, risultino, al contrario, circoscritti, capovolgendosi addirittura "le regole canoniche che vedono semmai il datore pretendere di variare unilateralmente l'orario"
.

In ogni caso sono lasciate al contratto individuale ampie possibilità in ordine all'eventuale previsione di particolari modalità di distribuzione degli obblighi fra i due job sharers, dall'introduzione del diritto di farsi sostituire da terzi quale forma di massima flessibilità nell'interesse dei lavoratori sino alla riduzione della facoltà dei condebitori di autogestire l'orario di lavoro: peraltro, in questo caso, come in quello opposto in cui si circoscrivesse la responsabilità personale e diretta di ogni condebitore, "si dissolverebbe la stessa figura contrattuale"
.

La medesima competenza di tipo regolamentare spetta anche alla contrattazione collettiva, la quale, nel rispetto dei principi di carattere generale che disciplinano i rapporti tra le fonti, non derogati nella specie, ha la possibilità di porre argini all'autonomia individuale, specie nell'ottica della prevedibile richiesta dei datori di lavoro di estendere i propri potere direttivo e di controllo.

Emerge, in definitiva, un contratto che lo stesso legislatore definisce "speciale" (art. 41, comma 1), poiché presenta una serie di deroghe, quanto meno apparenti, rispetto al contratto standard, relativamente, come anticipato, alla riduzione del potere organizzativo e direttivo del datore di lavoro o, in particolare, alle conseguenze dell'inadempimento ed alla risoluzione del rapporto di lavoro. Tuttavia tali peculiarità trovano fondamento nel principio di solidarietà e sono conseguenza dell'unicità dell'obbligazione contratta dai due lavoratori: cosicché non subiscono deroghe reali gli elementi costitutivi del tipo "lavoro subordinato nell'impresa", quali l'assoggettamento ai poteri del datore di lavoro, la personalità della prestazione (per la sostituibilità da parte di terzi è, infatti, necessario il consenso del datore di lavoro) e la personalità della responsabilità disciplinare
.

Problemi ricostruttivi maggiori sollevano, invece, il contratto o, meglio i contratti di lavoro intermittente. Nella specie appare evidente che si aprono spazi non previsti negli altri contratti di lavoro subordinato per il potere unilaterale del datore di lavoro, nella misura in cui a quest'ultimo è rimessa persino la determinazione dell'an, oltre che del quando e del quomodo, della prestazione lavorativa, cui consegue l'obbligo del lavoratore di adempiere nello schema caratterizzato dal vincolo di rispondere alla chiamata del datore di lavoro.

Si tratta di un potere al quale soltanto la contrattazione collettiva e, in mancanza, quella individuale possono porre limiti o regole. Proprio l'autonomia individuale, ancora una volta in via esclusiva o in funzione migliorativa per il lavoratore delle eventuali auspicabili previsioni della contrattazione collettiva, può esercitare un'importante funzione regolamentare sin dal momento della non necessaria introduzione dell'obbligo di rispondere alla chiamata, allorquando è invitata dallo stesso legislatore a circoscrivere la discrezionalità del datore di lavoro (art. 35, lett. a, b, d).

In entrambi gli schemi negoziali, così come in quello ulteriore del lavoro intermittente per periodi predeterminati nell'arco della settimana, del mese o dell'anno (art. 37), le peculiarità non riguardano la fase in cui la prestazione lavorativa viene svolta, nel corso della quale non sussistono differenze rispetto agli obblighi e ai poteri propri del tipo "lavoro subordinato nell'impresa". Le differenze attengono, invece, alla fase di non lavoro. Nella versione in cui manca l'obbligo di rispondere alla chiamata, non grava su nessuna delle due parti alcun vincolo giuridico, cosicché si deve escludere che in tale fase di quiescenza sia addirittura ravvisabile la stessa subordinazione; mentre, quando quell'obbligo sussiste, il prestatore resta, comunque, assoggettato al potere direttivo del datore di lavoro, consistente nel diritto potestativo di intimargli di svolgere la prestazione di lavoro, similmente a quanto accade nel contratto a tempo indeterminato con l'agenzia di somministrazione
.

Emerge, pertanto, una figura contrattuale il cui programma negoziale prevede l'alternarsi di fasi di lavoro e di non lavoro al fine di "permettere al datore di lavoro di utilizzare in modo massimamente flessibile la prestazione"
. Si tratta, quindi, di un contratto nella cui causa si inserisce, accanto alla prestazione lavorativa, l'elemento del porsi a disposizione da parte del lavoratore, a prescindere dal fatto che egli si sia obbligato a rispondere alla chiamata. Viene in rilievo, quindi, un contratto speciale
, a causa mista, che denota la caratteristica di assolvere contemporaneamente sia alla funzione del tipo di cui all'art. 2094 c.c., sia ad una ulteriore, poiché le differenze toccano "l'essenza, cioè la funzione"
 stessa del negozio
: un tipo misto, che presenta, a sua volta, nelle due versioni indicate, con l'ulteriore variante di cui all'art. 37, due sottotipi i cui elementi di differenziazione interna non attengono alla causa del contratto
.

Qualora all'operazione qualificatoria non si intenda attribuire una valenza meramente descrittiva e quindi si riponga attenzione agli effetti della stessa appare evidente come non venga in rilievo un tipo legale autonomo
: infatti, per i periodi lavorativi il trattamento economico-normativo applicabile deve essere quello del tipo "lavoro subordinato nell'impresa".

Si tratta, del resto, di una soluzione comune a tutti i sottotipi o tipi misti, destinata a realizzare la parità di trattamento con gli altri lavoratori "di pari livello, a parità di mansioni svolte" (art. 38, comma 1), assunti con contratto di lavoro a tempo pieno ed indeterminato: ciò benché la formula sovente utilizzata sia tutt'altro che priva di oscurità e lasci margini di dubbio in ordine alla realizzazione di un'effettiva parità, laddove individua il tertium comparationis nel trattamento economico e normativo nel suo complesso.

Non vi è dubbio, peraltro, che l'emersione di ulteriori contratti speciali, oltre che di altri sottotipi, induce a mettere in discussione il contenuto del nucleo duro della subordinazione; o, meglio, impone di valorizzare l'intuizione di chi ha prospettato la configurabilità di una nozione sintetica di lavoro subordinato, superiore a quelle espressamente disciplinate dall'ordinamento, ivi compresa la fattispecie di cui all'art. 2094 c.c.
. Si tratta di una nozione nella quale, ormai, il minimo comune denominatore è costituito dall'assoggettamento del prestatore ai poteri direttivo, disciplinare e di controllo di un terzo, datore di lavoro o altro soggetto (l'utilizzatore, nel caso del lavoro temporaneo prima e della somministrazione poi), quanto meno nelle fasi in cui la prestazione lavorativa viene svolta (ciò nei contratti di lavoro intermittente e ripartito): una nozione in grado di ricomprendere qualunque tipo di assoggettamento ai poteri imprenditoriali, anche se nelle forme più attenuate proprie di determinati rapporti (ad es., lavoro subordinato a domicilio e sportivo), inclusi quelli in cui la subordinazione consiste nella sottoposizione ad un mero potere di coordinamento del datore di lavoro, come si evince a contrario anche dagli artt. 61, comma 1 e 62 del d. lgs. n. 276 del 2003
.

6. L'estensione delle scelte d'impresa: esternalizzazioni e riduzioni di personale
L’ampliamento degli spazi dell’autonomia individuale o, meglio, il rafforzamento dei poteri del datore di lavoro si tocca con mano anche, anzi soprattutto, nell’accentuazione della possibilità di far ricorso alle esternalizzazioni, specie intra moenia
, ovvero al decentramento di fasi dell’attività produttiva, nelle forme della somministrazione di lavoro, dell’appalto di opere o servizi e del trasferimento di ramo d'azienda, le ultime due per la prima volta espressamente collegate fra loro dallo stesso legislatore.

La tendenza a favorire operazioni di outsourcing, inaugurata negli anni ’90, conosce un’improvvisa accelerazione riconducibile al più generale disegno della riforma di flessibilizzare il mercato del lavoro e di attribuire all’impresa la più ampia discrezionalità nell’acquisizione dei propri fattori produttivi, anche, per non dire soprattutto, diversi dai contratti di lavoro, nel contempo “adeguando, in buona sostanza, la disciplina lavoristica alle nuove realtà economiche dell’organizzazione “modulare” dell’impresa (o … ai “nuovi confini” di quest’ultima)”
.

Anche la valutazione di tali novità è molto divergente. Tuttavia, benché appaia eccessivo delineare scenari eversivi che evocano una vera e propria “rivoluzione del diritto del lavoro”
, non si può disconoscere che la prospettiva muta in modo sensibile se si considera l’ampiezza della libertà di scelta affidata all’imprenditore, la quale potrebbe ora davvero spingersi sino all’organizzazione di un’attività senza dipendenti, è insindacabile nel merito dal giudice e non necessita del consenso né delle organizzazioni sindacali, né, nel trasferimento d'azienda, dei lavoratori interessati.

In altre parole, da un lato, la nuova disciplina non si discosta dalla precedente nelle sue linee portanti: infatti, permane il generale divieto di interposizione
, così come sono stati riproposti i requisiti soggettivi della somministrazione regolare, diretti a scongiurare il rischio di aggiramento della disciplina protettiva del lavoro subordinato
; sono stati sostanzialmente confermati i trattamenti garantiti ai dipendenti delle agenzie di somministrazione (parità e solidarietà); non sembra essere stato in sostanza spostato il confine tra somministrazione illecita di lavoro e appalto di opere o servizi, nella misura in cui si confronti l’art. 29 del d. lgs. n. 276 del 2003 con l’orientamento giurisprudenziale divenuto prevalente nell’ultimo decennio in ordine ai servizi labour intensive
; infine, la stessa sussistenza della fattispecie del trasferimento di ramo d’azienda rimane oggettivamente accertabile
 e non può essere affidata all’insindacabile valutazione dell’imprenditore.

D’altro lato, invece, è destinato a, oppure ha la possibilità di, modificarsi sensibilmente il rapporto regola-eccezioni, anche se il fenomeno delle esternalizzazioni potrebbe risultare più ridotto rispetto a quello paventato alla luce sia dei costi dell’outsourcing (in realtà con riguardo alla somministrazione, ma non certo all'appalto) sia delle esigenze di produttività e di qualità della produzione, che pur sempre richiedono continuità e pongono l’accento sulla necessità di “fidelizzazione” di un certo nucleo di dipendenti
.

Invero, innanzitutto, le ipotesi in cui la somministrazione è ammessa sono molto estese
, cosicché il contratto de quo finisce per essere uno strumento realmente alternativo al contratto di lavoro subordinato al fine dell'acquisizione di prestazioni lavorative rese in forma subordinata nell'impresa. Ed è questa, con ogni probabilità, la novità più rilevante della riforma sul piano sistematico.

Peraltro, se quella a tempo indeterminato, contrariamente a quanto richiesto dalla legge delega, prescinde da qualsiasi ragione giustificativa
 ed è ammessa in una serie assai numerosa di servizi
, la diffusione della somministrazione a tempo determinato incontra gli stessi problemi e dubbi già esposti per i contratti di lavoro subordinato a termine. Cosicché sembra di poter richiamare le medesime considerazioni svolte a tale riguardo
: in particolare il concetto non agevolmente definibile espresso dall’art. 20, comma 4, d. lgs. n. 276/2003, benché, a differenza dell’art. 1, d. lgs. n. 368/2001, escluda in modo esplicito che il presupposto della temporaneità vada riferito all’attività dell’impresa utilizzatrice, non impedisce che esso debba comunque attenere alla natura delle esigenze dell’imprenditore
; la suddetta valutazione appare sindacabile dal giudice non in termini di opportunità (art. 27, comma 3), bensì più semplicemente di veridicità in ordine alle ragioni addotte in relazione al momento in cui il contratto è stato stipulato. Ancora una volta l’ambiguità della formula utilizzata dischiude al sindacato giudiziale possibilità di intervento dall’esito estremamente imprevedibile in funzione di contenimento della discrezionalità imprenditoriale.

Si tratta in qualche modo di una sorta di contrappeso rispetto alla seconda rilevante novità, anch’essa comune alla disciplina dei contratti a termine. I decentramenti sono, infatti, agevolati attraverso il ridimensionamento del ruolo condizionante in precedenza riservato alle organizzazioni sindacali
. Anche in materia il legislatore ha voluto evitare il filtro della contrattazione collettiva
, alla quale è attribuita, da un lato, una funzione residuale di autorizzazione (attraverso la possibilità di prevedere “casi” ulteriori: art. 20, comma 3, lett. i) o di rimozione di taluni divieti (art. 20, comma 5, lett. b) nella somministrazione a tempo indeterminato; dall’altro, un'opportunità in termini di contenimento, attraverso l’introduzione di “limiti quantitativi di utilizzazione della somministrazione”, che, prevista espressamente, anche se in modo non del tutto chiaro
, per quella a tempo determinato (art. 20, comma 4), può, a pieno titolo e nel rispetto dell'art. 39, primo comma, Cost., autonomamente estendersi allo staff leasing
.
Tale funzione di contenimento che le parti sociali possono svolgere può assumere notevole rilevanza anche in tema di appalti, laddove, cioè, l’art. 29, d. lgs. n. 276/2003 ha reso decisamente attraente la suddetta forma di outsourcing - la successione nella quale per di più non costituisce di per sé trasferimento d’azienda
 - attraverso la soppressione delle due rilevanti garanzie in precedenza sancite dal legislatore: la parità di trattamento con i dipendenti dell’appaltante e l’obbligo della solidarietà tra appaltante e appaltatore, ora riservato al solo appalto di servizi. Infatti, l’autonomia collettiva può innanzitutto contribuire a tracciare la linea di confine tra appalto genuino ed interposizione illecita incidendo in particolare sui relativi indici presuntivi (art. 84, comma 2), e cioè eventualmente mettendo a punto una soluzione "rigorosa" che scongiuri i rischi di interpretazioni troppo disinvolte
; inoltre, può confermare le clausole già presenti da tempo nei contratti nazionali di categoria che garantiscono la parità di trattamento negli appalti interni
, oppure quelle che limitano il ricorso all'appalto in relazione all'inerenza dello stesso al ciclo produttivo
.

Da ultimo, è senza dubbio innovativa la nozione di ramo d’azienda trasferito, come novellata dall’art. 32, d. lgs. n. 276/2003, anche se decisamente divergente ne è la lettura, dalla quale dipende il grado di autonomia concesso all’imprenditore.

E’ ben noto come il cammino legislativo in materia sia stato lungo e complesso e l’art. 2112 c.c. abbia conosciuto una sorta di eterogenesi dei fini nella misura in cui, introdotto nell’ordinamento per offrire ai lavoratori continuità occupazionale e nei trattamenti economico-normativi, ha finito per costituire uno strumento mediante il quale le imprese hanno realizzato operazioni di espulsione di quote del personale: ciò, da un lato, senza i costi, sociali ed economici, di un licenziamento collettivo e, dall’altro, senza la necessità di acquisire il consenso dei lavoratori, superfluo sì nell’ambito delle riduzioni di personale, ma altrimenti necessario ex art. 1406 c.c., quando venga in rilievo una cessione del contratto
. Il fenomeno si è verificato attraverso operazioni di “esternalizzazione” di singoli servizi o reparti dalla configurabilità sovente discutibile, che hanno indotto gli interpreti a concentrare l’attenzione sulla fattispecie del ramo d’azienda, la quale a sua volta è stata interessata da un percorso, dapprima giurisprudenziale, poi legislativo, più breve, ma non meno accidentato e tortuoso rispetto alla fattispecie generale.

Se non si può disconoscere che già le modifiche apportate dal d. lgs. n. 18 del 2001 perseguivano la finalità di estendere l’ambito di applicazione dell’art. 2112 c.c., l’art. 32 del d. lgs. n. 276/2003 ha accentuato tale tendenza eliminando il requisito della preesistenza dell’autonomia del ramo d’azienda trasferito. Si è accresciuta in tal modo la libertà dell’imprenditore di individuare la fattispecie, che, secondo alcuni settori della dottrina, può così essere modellata a piacimento dello stesso “al solo scopo di consentire l’espulsione dei lavoratori addetti al preteso ramo aggirando qualsiasi regola in materia di licenziamento”
.

Al di là dei timori appena esposti, che non possono essere trascurati, non si è mancato, al contrario, di rilevare che la soppressione del requisito della preesistenza “non pare attenuare il meccanismo di garanzia della norma, e comunque risponde allo spirito della direttiva comunitaria che ha dettato i principi guida in materia”
. Si tratta, a tal fine e correttamente, di sottolineare come il persistere del requisito dell’autonomia del ramo d’azienda trasferito presupponga che l’articolazione funzionalmente autonoma trovi pur sempre una sua qualche oggettività e, per così dire, misurabilità esterna
. In altre parole, ancora una volta la libertà di scelta imprenditoriale, la cui ampiezza non può essere messa in discussione, non è sinonimo di arbitrio, ma rimane esposta al controllo giudiziale: un controllo che non può essere destinato soltanto ad evitare operazioni fraudolente
.

Innanzitutto dovranno essere affrontati i nodi problematici già sollevati prima dell’ultima novella, a partire da quelli concernenti le caratteristiche minime dell'entità trasferita
, il tipo di autonomia funzionale, piena o potenziale, di tale entità
 ed il momento in cui i suddetti requisiti vanno individuati
. In particolare si pone l'esigenza che la valorizzazione del potere imprenditoriale non trascenda in arbitrio assoluto, specie nel momento in cui si ammetta che, all'atto o in vista del trasferimento, il cedente può anche accorpare o creare ex novo entità prima non autonome o addirittura inesistenti
. Di conseguenza sembra accentuarsi la necessità che il ramo d'azienda ceduto presenti una sua consistenza non trascurabile in termini di organizzazione dei mezzi, personali o materiali, ed a tal fine che il controllo sulla stessa, benché condotto con una valutazione da rapportare al momento in cui il trasferimento si è verificato, tragga dalle vicende successive elementi a supporto dell'effettività dell'operazione attuata.

Altri due nodi problematici sono sollevati dall'art. 32: le modalità di adempimento dell’obbligo di informazione sindacale di cui all’art. 47, comma 1, l. n. 428/1990 e l’individuazione dei lavoratori che, destinati alle funzioni trasferite, passano alle dipendenze del cessionario.

Emergono anche in proposito tanto un più esteso potere di scelta del datore di lavoro, quanto la possibilità per le organizzazioni sindacali di condizionare tale libertà in sede di esame congiunto
, nonché l'opportunità per l’autorità giudiziaria di sindacare la suddetta scelta in termini quantitativi e qualitativi. In particolare potrà e dovrà essere valutata la corrispondenza tra l’attività ceduta e “la dotazione del personale numericamente e professionalmente necessario a garantirne l’autonoma funzionalità”
. Nel caso di attività create ad hoc o modificate nella loro struttura e consistenza per il trasferimento, l’abituale criterio oggettivo, che induce ad individuare i lavoratori da trasferire in coloro che siano già effettivamente adibiti al ramo ceduto, non potrà più essere utilizzato in via esclusiva. Pertanto l’esercizio del potere di scelta del datore di lavoro presenterà margini di discrezionalità ben maggiori e potrà essere limitato dal sindacato o, in ultima battuta, valutato dal giudice: ciò quanto meno alla stregua del divieto di discriminazione e del rispetto delle regole di correttezza e di buona fede
, che impongono, tra l'altro, di tener conto, nel caso di mansioni promiscue svolte da una pluralità di lavoratori, del criterio della prevalenza; ma, probabilmente, anche alla luce dei criteri previsti dall’art. 5, l. n. 223/1991, la cui applicazione in via analogica può essere ammessa se si considera che il trasferimento del ramo d’azienda comporta un esubero di personale assimilabile a quello conseguente al licenziamento collettivo. In questo modo risulterà almeno parzialmente stemperato l'annoso problema dell'irrilevanza del consenso dei lavoratori trasferiti
.

E’ palese, del resto, come l’estensione dell’ambito delle scelte in termini di outsourcing attribuisca all’imprenditore margini di autonomia che facilitano la modulazione e la flessibilità del proprio organico, pur senza dimenticare che la decisione di ridurre il numero dei dipendenti era ed è, comunque, insindacabile anche alla luce della legge n. 223 del 1991 e che l'applicazione dell’art. 2112 c.c. garantisce, quanto meno, la conservazione del posto di lavoro.

L’inapplicabilità della procedura sindacale prevista dalla disciplina generale in materia di licenziamento collettivo alle riduzioni di personale compiute dalle agenzie di somministrazione che coinvolgono i lavoratori assunti a tempo indeterminato inviati presso un terzo utilizzatore facilita una volta di più, quanto meno indirettamente, le operazioni dismissorie di quest’ultimo. Tuttavia, anche nella specie, “la portata eversiva della nuova norma si ridimensiona notevolmente se si considera che già nell’ordinamento previgente era possibile all’imprenditore dismettere una parte della forza lavoro acquisita mediante appalto di servizi”
 e che, comunque, l’agenzia di somministrazione dovrà pur sempre applicare le altre norme della legge n. 223/1991, a partire da quelle relative ai criteri di scelta, con un’"alea giudiziale non molto dissimile rispetto a quella sopportata da qualsiasi altro imprenditore”
.

7. Conclusioni: valutazioni di sintesi e vincoli di sistema

In estrema sintesi, dunque, non si può non rilevare che le recenti riforme attuano politiche di inclusione sociale
 di segno ben diverso da quelle delle precedenti legislature: politiche, infatti, ispirate ad una forte flessibilizzazione dei contratti e dei relativi rapporti di lavoro, e caratterizzate da significativi elementi di discontinuità che si affiancano a rilevanti profili di continuità.

La scelta di fondo di politica del diritto sulla quale si imperniano soprattutto i d. lgs. n. 368/2001 e n. 276/2003 è quella di recuperare tutta la domanda di lavoro esistente regolarizzandola attraverso forme negoziali flessibili ricondotte nell'ambito del lavoro subordinato: cosicché l'accentuata flessibilità è in definitiva scambiata con la riduzione dell’area del lavoro autonomo. Di qui l’importanza di letture del concetto di lavoro a progetto che non siano minimizzanti come quelle avanzate dalla prima circolare ministeriale sul tema e da alcuni settori della dottrina.

Risulta, così, innanzitutto confermata, anzi addirittura valorizzata, la centralità del lavoro subordinato, le cui tutele fondamentali - più che il relativo tipo legale
 - costituiscono un vero e proprio vincolo di sistema di rango costituzionale e risultano pertanto indisponibili tanto dall'autonomia privata (individuale e collettiva), quanto da parte dello stesso legislatore.

Sul tappeto sono, comunque, rimasti tanto il problema del discrimen tra lavoro subordinato e lavoro autonomo, quanto quello delle tutele del lavoro coordinato, con la perdurante attualità di uno Statuto dei lavori o, meglio, di una normativa che predisponga maggiori garanzie per quest’ultimo.

Nell’ambito del lavoro subordinato, invece, la flessibilità è stata attuata non già con una rimodulazione delle tutele nell’ambito del contratto standard, al contrario del tutto mancata, bensì attraverso una moltiplicazione dei sottotipi (o dei tipi misti) negoziali talmente complessa da far emergere una nozione sintetica di subordinazione che si allontana maggiormente che in passato dal tradizionale contenuto del tipo di cui all’art. 2094 c.c.

In altre parole, da un lato, in linea di continuità con la legislazione precedente, il contratto di lavoro a tempo pieno e indeterminato non ha conosciuto interventi peggiorativi se non in termini di maggiore flessibilizzazione dell’orario di lavoro: cosicché si deve escludere che i divieti di discriminazione, che rappresentano un ulteriore ineludibile vincolo di sistema per l'autonomia individuale e collettiva e che sono stati potenziati dai decreti del 2003, costituiscano “l’ultimo argine di protezione quando le tutele di carattere sostanziale sono cadute o ridotte”
.

D’altro lato, invece, in ordine ai contratti di lavoro flessibili, gli elementi di discontinuità attengono sia alle condizioni di accesso, sia all'apparato protettivo applicabile, inferiore, specie (ma talora non soltanto) con riguardo alla stabilità del rapporto, a dispetto dell'applicazione del principio di parità di trattamento
, nei confronti dei lavoratori a tempo pieno ed indeterminato: peraltro, la prevedibile non larga diffusione delle nuove figure, così come di quelle già esistenti a partire dal contratto a termine, non dovrebbe far emergere un “prototipo sociale” di lavoratore subordinato molto dissimile da quello attuale.

Pertanto, come si è cercato di sottolineare, la novità più significativa appare quella costituita dall’attribuzione alle imprese di una libertà di scelta dei fattori produttivi fortemente accresciuta anche con riguardo al potere di ricorrere a contratti diversi da quello di lavoro, quali somministrazione di lavoro, appalto di opere o servizi e cessione di ramo d’azienda. Ne consegue una maggiore elasticità dell’organico aziendale e, quanto meno indirettamente, una maggiore libertà nelle riduzioni di personale. Ciò non dovrebbe comportare la diminuzione dei complessivi livelli occupazionali, ma il passaggio dei lavoratori a realtà imprenditoriali che applicano condizioni economico-normative diverse e presumibilmente inferiori (nel caso degli appalti e del trasferimento d’azienda) e che hanno verosimilmente dimensioni più modeste: quanto potrebbe nel contempo favorire il ricambio tra insiders e outsiders. Peraltro una tale eventualità non è stata, almeno per ora, compensata da “quel net protettivo sul mercato del lavoro (fatto non solo di servizi ma anche di supporti “sociali”), che solo realizzerebbe effettivamente ... lo spostamento della protezione dal rapporto al mercato”
, altrimenti destinato a rimanere uno slogan privo di concreti contenuti.

Le modifiche segnalate attengono sovente, ancor prima che alle regole sostanziali, al meccanismo o procedimento di disciplina
, ovvero alle tecniche normative: emergono altri profili di notevole discontinuità, anche se non sembra esservi stata modifica strutturale nei rapporti tra legge, contratto collettivo e contratto individuale, neppure in sede di certificazione, dato che risulta confermato il principio classico dell'inderogabilità.

Evidente è risultato, in particolare, il potenziamento dell’autonomia individuale
, ben al di là ed a prescindere dalla mediazione collettiva. Essa, infatti, ha acquisito una competenza maggiore tanto sotto il profilo genetico, quanto sotto l'aspetto regolamentare. Se, in ordine al primo, la determinazione delle condizioni di accesso è in genere riservata a fonti sovraordinate, non si può negare che la libertà di scelta delle parti e, soprattutto, dell'impresa risulti, comunque, decisamente accresciuta dall'introduzione di una pluralità di modelli negoziali, anche diversi da quelli di lavoro, e dall'ampliamento dei casi nei quali si può agli stessi fare ricorso. In particolare, poi, sotto il profilo regolamentare, all'autonomia individuale è offerta la possibilità di prevedere particolari condizioni e modalità di svolgimento del rapporto di lavoro (ad es., in caso di job sharing, lavoro intermittente e part time) quanto meno in mancanza di disposizioni collettive: ne esce un quadro che modifica il rapporto classico tra le due forme di autonomia, individuale e collettiva, nel senso che in una serie crescente di situazioni esse si rivelano sostanzialmente fungibili.

Ciò, peraltro, finisce per devolvere al potere unilaterale del datore spazi rilevanti che il prestatore di lavoro fatica uti singulus a contrastare quando si trovi in posizione di disparità economica e abbia forza modesta sul mercato e nel rapporto di lavoro
: quanto accentua la necessità di un regime di tutela contro i licenziamenti illegittimi tutt'altro che debole.

Pertanto, con riguardo sia all’accesso, sia alla gestione delle forme di lavoro flessibili, quando il consenso del prestatore non costituisce un limite efficace, il potere unilaterale del datore di lavoro può trovare effettivo contenimento nel controllo giudiziale e nell’azione sindacale.

Il primo, benché probabilmente non voluto dal legislatore, è inevitabile allorquando formule generali o aperte, come quelle utilizzate in tema di contratto di lavoro e di somministrazione a termine, introducano evidenti profili di aleatorietà e quindi di discrezionalità valutativa. Cosicché, paradossalmente, il contenzioso giudiziale rischia di incrementarsi proprio a seguito di riforme che si propongono in modo esplicito di deflazionarlo.

La seconda conserva un ruolo assai importante in funzione di contropotere grazie alla possibilità di introdurre limiti quantitativi e qualitativi all'applicazione di tali forme negoziali flessibili. In realtà non si può negare che, come da più parti rilevato, la contrattazione collettiva esca sostanzialmente indebolita dalle riforme più recenti. Infatti, benché il legislatore abbia operato una pluralità di rinvii alla contrattazione collettiva con riguardo sia alla disciplina dell'orario di lavoro
, sia a quella del contratto a termine e degli altri modelli contrattuali
, si abbandona la logica e lo spirito della legislazione di sostegno: in particolare, realizzando direttamente quell’allentamento delle rigidità in precedenza demandato alle organizzazioni sindacali, il legislatore dimostra di ritenere che l'opera dalle stesse svolta non sia più in grado di soddisfare l’interesse generale. Se si considerano, inoltre, altri fattori quali la possibile riduzione delle dimensioni dell'impresa, la crescita delle ipotesi di esclusione dei lavoratori dalla base di calcolo dell'organico aziendale ai fini dell'applicazione delle normative di tutela e dei diritti sindacali, la difficoltà per le organizzazioni sindacali di ottenere la rappresentanza dei lavoratori precari, ne scaturisce, sul piano collettivo, un'evidente alterazione degli equilibri di potere sociale. Tuttavia, l’esigenza della tradizionale funzione protettiva del contraente debole non viene affatto meno ed al contrario si accentua con il rafforzamento dei poteri imprenditoriali: i bisogni emergenti dei lavoratori, indeboliti sul piano individuale, potrebbero conferire alle organizzazioni sindacali quella legittimazione non più supportata dall’ordinamento statuale ed un rinnovato vigore da far valere sul piano dei rapporti di forza.

Paradossalmente più pericolosa per le organizzazioni sindacali si rivela la strisciante destrutturazione del sistema di contrattazione collettiva
. Infatti l’impulso allo sviluppo della negoziazione territoriale ed aziendale nella regolamentazione delle forme di lavoro flessibile – in precedenza rimessa in modo preponderante alla contrattazione nazionale
 - è dato al di fuori di qualunque sistema di regole ed anzi in dispregio di quelle che integrano il modello di assetti negoziali delineato dall’accordo tripartito del 1993, poiché nella maggior parte dei casi i rinvii alla fonte collettiva vengono compiuti in modo indifferenziato con riguardo a tutti i livelli di negoziazione (ad es., in tema di part time, job sharing, apprendistato, flessibilità nella gestione dell'orario di lavoro). Ancora una volta, pertanto, sta alle parti sociali determinare un equilibrio tra i diversi livelli, come dimostrano i primi accordi interconfederali successivi all’entrata in vigore del d. lgs. n. 276/2003
.

E’, quindi, evidente che le recenti riforme, benché dotate di rilevanti tratti innovativi, caratterizzati da sensibile discontinuità rispetto al sistema precedente, non sono in grado di stravolgerlo, poiché in esso devono pur sempre inserirsi ed allo stesso devono necessariamente adeguarsi.

Ciò vale anche in relazione ad ulteriori prospettive di riforma, esse sì dirette eventualmente ad incidere sulle tecniche regolative.

Da qualche tempo si sono messi in discussione l’uso eccessivo della norma inderogabile o, meglio, l’utilizzazione congiunta di tecniche di protezione alternative: e su tale linea si è collocato, come ricordato in precedenza, il Libro Bianco
. In effetti, non si può non rilevare che l'inderogabilità non è un attributo naturale delle norma lavoristica, né un principio fondamentale di rango costituzionale, bensì una semplice tecnica di tutela
: cosicché il legislatore, nel momento in cui predispone delle garanzie per i lavoratori, potrebbe ben renderle derogabili dalle parti.

Tuttavia, da un lato, la suddetta tecnica è contestata proprio nel momento in cui sta diventando comune ad una serie di discipline civilistiche di tutela del contraente debole, ben al di là del diritto del lavoro, a partire dalla normativa a protezione del consumatore (ad es., in tema di vendita di beni mobili al consumo, di multiproprietà, di clausole vessatorie, di contratti conclusi a distanza), ma anche con riguardo all'usura (la legge n. 108/1996, tra l'altro, ha riformulato l'art. 1815 c.c.), alla subfornitura industriale (legge n. 192/1998), ai ritardi nei pagamenti (l'art. 7, d. lgs. n. 231/2002 prevede la nullità dell'accordo sulla data del pagamento o sulle conseguenze del ritardato pagamento, qualora sia gravemente iniquo in danno del creditore)
. Inoltre tale tecnica non appare poi così limitativa dell’autonomia dei lavoratori, dal momento che, a quanti siano dotati di forza contrattuale, non preclude comunque la possibilità di introdurre condizioni migliorative, benché soltanto nel settore privato.

D’altro lato, il recupero del principio consensualistico non può trascurare l’esigenza costituzionalmente garantita di eguaglianza sostanziale. Se ciò è foriero di diseguaglianze tra protetti ed esclusi
, il ritorno alla mera eguaglianza formale rischia di attribuire nuovamente al datore di lavoro una posizione di forza assoluta nel rapporto.

La stessa tecnica della derogabilità individuale assistita, sperimentata da alcuni anni in altri Paesi (Australia e Nuova Zelanda, ad es.), se non è aprioristicamente regressiva, lo diventa in quanto non accompagnata da presidi e garanzie o adeguate contropartite. Appare, pertanto, prospettabile in situazioni nelle quali il lavoratore, di cui va accertata nel modo più serio possibile l’effettiva volontà, riceva a sua volta vantaggi dalla soluzione adottata: è il caso, ad es., del recesso modificativo o, comunque, di misure di deroga in tema di ius variandi nell’interesse del singolo lavoratore anche al di fuori di un accordo di mobilità; oppure delle clausole di fidelizzazione, a partire dal patto di non concorrenza, la cui stipulazione è sovente strettamente collegata alle condizioni del contratto di lavoro, specie se contestuale allo stesso; o, infine, della possibilità che in determinate situazioni sia ammesso un confronto tra le pattuizioni individuali ed il trattamento normativo secondo il criterio del conglobamento anziché del cumulo (potrebbe essere il caso del lavoro italiano all'estero o del lavoro straniero in Italia
, quando siano gli stessi lavoratori a preferire, ad es., orari di lavoro più lunghi in cambio di ferie più lunghe).

Ma se, sul versante del rapporto tra legge e contratto individuale, non è una tecnica necessitata, sul piano dell’efficacia del contratto collettivo l’inderogabilità si erge a vincolo di sistema, costituzionalmente imposto, benché nell’ambito del principio di rappresentanza. Né a diversa conclusione è possibile pervenire con riguardo alle soluzioni negoziate alla presenza di rappresentanti sindacali, nella misura in cui si consideri che, in sede di certificazione, il fenomeno sindacale si ridurrebbe a mero meccanismo di rafforzamento e di tutela degli interessi individuali, ma rischierebbe di perdere di vista il momento più importante e caratterizzante della tutela degli interessi collettivi.

Quello dell'efficacia oggettiva, oltre che soggettiva, del contratto collettivo è uno dei temi centrali del diritto sindacale italiano: un tema tradizionalmente affrontato nell'ambito della ricerca del fondamento giuridico del principio dell'efficacia reale ed inderogabile della norma collettiva, allorquando, se tale principio è stato considerato inevitabile, ai più è apparso difficile dedurlo dai principi privatistico-associativi o dalle regole della rappresentanza
.

Nel dibattito scaturitone non sono mancati, come ben noto, i tentativi di incardinare l’inderogabilità nel disposto dell’art. 39 cost.
: ciò nelle letture più recenti sul presupposto che, ad essere garantito sul piano costituzionale, è “il momento collettivo dell’organizzazione e quest’ultima non può essere dissociata da quella manifestazione di autonomia nella quale si concreta l’ordinamento intersindacale”
.

La soluzione ha ricevuto critiche serrate soprattutto per due ordini di ragioni: da un lato, in quanto posta a sostegno di una visione marcatamente istituzionale dei rapporti tra sindacato e singolo lavoratore, quest'ultimo del tutto trascurato a favore del primo
; dall'altro, nella misura in cui si è ritenuto che il contratto collettivo continui a non rientrare nell'ambito normativo dell'art. 39 cost. fino a quando resteranno inattuati i commi successivi al primo: ciò in forza di una netta distinzione tra atto e attività, alla quale soltanto atterrebbe la libertà sindacale costituzionalmente garantita
.

Tuttavia anche tali settori della dottrina hanno ammesso che la natura inderogabile delle disposizioni del contratto collettivo contribuisce in modo decisivo alla realizzazione dell’effettività del diritto fondamentale alla contrattazione collettiva. Pertanto, anche qualora si escluda l'attribuzione di poteri normativi ai sindacati per il tramite della norma costituzionale, il principio di libertà sindacale ivi contenuto, in quanto riferibile sia al singolo sia al soggetto che lo rappresenta
, non può non elevare l’inderogabilità a caratteristica costituzionalmente necessitata della fonte negoziale
. Ciò in ragione dell’indissolubile legame della stessa con la funzione tipica del contratto collettivo, “di mezzo per ristabilire l’equilibrio economico tra le due parti”
 del rapporto di lavoro; o, in altri termini, in ragione della sua strumentalità, per non dire indispensabilità, ai fini della garanzia di quell’effettività della tutela dell’azione sindacale, che numerose prospettazioni hanno da qualche tempo collocato al centro della norma costituzionale
.

Analoghe considerazioni e conclusioni possono essere estese al lavoro a progetto, ovvero al lavoro parasubordinato, nel cui ambito la dottrina prevalente ha da tempo riconosciuto la natura sindacale del fenomeno associativo e la sua riconducibilità all’art. 39 cost.
, alla luce delle condizioni di inferiorità economico-sociale e della debolezza contrattuale
 che continuano in genere a caratterizzarlo. Ciò anche se il basso livello di sindacalizzazione può neutralizzare in larga misura l’applicabilità di tale principio.

Ben diversa valutazione deve, invece, essere riservata alle opzioni in chiave derogatoria direttamente compiute dalle parti sociali. Si fa riferimento, in particolare, alla tecnica dei sistemi di raccordo a scelta multipla tra contratto collettivo e contratto individuale
; una tecnica, anch’essa menzionata nel Libro Bianco, che lascia sì alla volontà individuale la facoltà di optare per un determinato trattamento economico-normativo, ma che predefinisce direttamente in sede collettiva tale possibilità, individuando i diversi equilibri contrattuali tra i quali le parti possono effettuare la propria scelta.
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� Per un'esauriente ricostruzione cfr., da ultimo, Voza 1998 e Novella 2003. Sul tema si rinvia anche alla classica monografia di De Luca Tamajo 1976.


� Cfr. Novella 2004, p. 7 e 2003, p. 519 ss.


� Cfr. Mazzotta 1991, p. 455 ss.; Montuschi 1993, p. 29 ss.; D'Antona 1995; Pedrazzoli 1998, spec. p. 541 ss.; Ghera 1999, p. 489 ss.; Mengoni 2000; Scognamiglio 2001; Nogler 2002, p. 109 ss.


� Cfr. da ultimo Zoli 2004a.


� Così Ichino 2000, p. 17, cui si rinvia (p. 8 ss.) per un'esauriente ricostruzione del dibattito dottrinale.


� Per una rassegna delle situazioni in cui rileva l'autonomia negoziale delle parti cfr. Bettini 2001; Ichino 2003a, p. 23 ss.


� Sul tema v., da ultimo, Zoli 2003b e Russo 2004.


� Al riguardo, se è pacifico che al momento della conclusione del contratto il datore di lavoro dispone di ampia discrezionalità per quanto riguarda la collocazione dell’orario sia nel periodo diurno che in quello notturno (cfr., in tal senso, Corrado 1971, p. 277; Riva Sanseverino 1977, p. 418; Ballestrero 1980, p. 624; Ichino 1987, p. 141, il quale precisa che l’orario di lavoro può essere “distribuito, ed eventualmente frazionato nell’intero periodo di tempo che va dalle 0 alle 24”), controversa è, invece, la configurabilità di uno ius variandi del datore di lavoro in ordine alla distribuzione della prestazione lavorativa. L’esistenza di un potere modificativo in tal senso, quale corollario del potere direttivo, è stata riconosciuta da Barassi 1949, p. 408; Pret. Milano 12 maggio 1984, in OGL, p. 984; Pret. Genova 15 dicembre 1985, in RGL, 1986, II, p. 9; Pret. Milano 2 aprile 1986, in DPL, 1986, p. 1659. In senso contrario si è espressa Pret. Parma 1 giugno 1991, in RIDL, 1992, II, p. 900, che ha escluso la sussistenza di uno ius variandi della collocazione dell’orario quando “possa determinare la variazione di una posizione soggettiva assimilabile al diritto soggettivo, su cui non può incidere in modo unilaterale l’esercizio del potere direttivo”. La configurabilità di uno ius variandi in relazione alla collocazione della prestazione è esclusa da Ichino 2003a, p. 370, che la ammette soltanto come “prerogativa aggiuntiva”, riconosciuta dal contratto individuale o collettivo, rispetto al potere direttivo derivante dal contratto di lavoro subordinato.


� Così, da ultimo, tra le tante, Cass., 19 maggio 2003, n. 7843, in RIDL, 2004, II, p. 94, con nota di Spolverato.


� Cfr., da ultimo, Cass., 21 agosto 2003, n. 12301, in NGL, 2004, p. 54, la quale correttamente precisa che, "nell'ipotesi in cui la risoluzione consensuale del rapporto di lavoro, o le dimissioni (riferibili ad un diritto disponibile del lavoratore e quindi sottratte alla disciplina dell'art. 2113 c.c.) siano poste in essere nell'ambito di un contesto negoziale complesso, il cui contenuto investa anche altri diritti del prestatore derivanti da disposizioni inderogabili di legge o dell'autonomia collettiva, il precetto posto dall'art. 2113 cit. trova applicazione in relazione all'intero contenuto dell'atto (che è quindi soggetto a impugnazione), sempre che la clausola relativa alle dimissioni non sia autonoma ma strettamente interdipendente con le altre".


Del resto, è altrettanto consolidato il principio secondo cui la volontà delle parti di realizzare l'interesse alla cessazione degli effetti del contratto di lavoro non può essere attuata mediante condizioni risolutive o clausole di durata che consentano al datore di lavoro di sottrarsi alla disciplina limitativa dei licenziamenti (cfr., fra le tante, Cass., 25 luglio 1994, n. 6901; Cass., 27 maggio 1995, n. 5977; Trib. Bergamo, 27 settembre 2003, in Glav, 2004, n. 44, p. 33).


� Cfr., ad es., Simitis 1990.


� Cfr. spec. Liso 1998.


� Sul punto cfr. Proia 2002, p. 441, il quale precisa che “qualsiasi variazione del numero delle ore lavorate e della loro distribuzione è (era) subordinata all’autorizzazione preventiva da parte del contratto collettivo, oltreché del consenso individuale”; nello stesso senso v. Lo Faro 2000, p. 616 e Bolego 2000, p. 458. Il venir meno della funzione autorizzatoria del contratto collettivo, a seguito dell’entrata in vigore del d. lgs. n. 276/2003, è ampiamente affrontato da Brollo 2004, p. 253 ss. e da Caruso 2003, p. 10 ss., che sottolinea l’abbattimento della doppia chiave (accordo collettivo e consenso individuale) di accesso alla flessibilità del part time.


� Così Ghera 1999, p. 502.


� Così D’Antona 1991, p. 63.


� Cfr. spec. Ichino 1996, p. 58 ss.; ma v. anche Vallebona 1992 e 2004b; Biagi, Tiraboschi 1999; Biagi 2001, p. 261; Tiraboschi 2003a.


� Il tipo, infatti, resta ovviamente sottratto alla disponibilità delle parti: v. retro, testo e nota 6.


� Si fa riferimento, in particolare, alla necessità di "adeguate erogazioni", che appare richiamo "passibile di una certa contraddittorietà, perché legato più ad un concetto di retribuzione che di partecipazione agli utili ed al rischio di impresa" (così Vallauri 2004, p. 261). Sul punto cfr. anche Dondi 2004, § 1, testo e nota 26, il quale giustamente sottolinea che "l'effettiva correlazione del trattamento economico agli utili, senza certezza di minimi garantiti, è espressione di partecipazione al rischio d'impresa e quindi – semmai ed al contrario di quel che mostra di ritenere il legislatore – elemento sicuro di genuinità e non di simulazione".


� Cfr. Vallebona 2004a, p. 23 e Zoli 2004b, § 8. Più sfumata la posizione di Zoppoli L. 2004b.


� Cfr. Ferraro 2004, p. 248.


� Cfr. in tal senso Vallebona 2004a, p. 22 e Pedrazzoli 2004, sub art. 61, 1° comma, § 16, secondo cui "l'aver stabilito una presunzione tanto inevitabile su dati tanto insicuri, non può reggere un giudizio di ragionevolezza – secondo il principio della proporzionalità ed adeguatezza della norma rispetto allo scopo – in un eventuale scrutinio di costituzionalità"; contra Pizzoferrato 2004a, p. 7.


� Non appare condivisibile quanto sostenuto dalla Circolare del Ministero del Welfare n. 1 del 2004 al punto X laddove afferma trattarsi di "una presunzione che può essere superata qualora il committente fornisca in giudizio prova della esistenza di un rapporto di lavoro effettivamente autonomo". E' questo uno dei punti più rilevanti di palese discrasia fra il testo del decreto e l'interpretazione ministeriale: è evidente che lo strumento nelle mani del Governo per modificare la rigidità della soluzione adottata non può che essere l'adozione di un decreto correttivo.


� Cfr. Romagnoli 2003a; Proia 2003; Magnani, Spataro 2004; Pedrazzoli 2004, sub art. 61, 1° comma, § 3.


� Cfr. Pedrazzoli 2004, sub artt. 61 e 62.


� Cfr. spec. Pedrazzoli 2004, sub art. 61, 1° comma, § 3.


� Così Ferraro 2003, p. 15.


� Così ancora Ferraro 2003, p. 15.


� Così Pizzoferrato 2004a, p. 3. In termini analoghi cfr. Leone 2004, p. 94; Ghera 2004b, p. 39.


� Così invece Santoro Passarelli G. 2004a, p. 198 s.


� Cfr. in tal senso Lunardon 2004, p. 22; v. anche, in termini, la circolare del Ministero del Welfare n. 1 del 2004, che definisce il progetto "un'attività produttiva ben identificabile e funzionalmente collegata ad un determinato risultato finale".


� Per la perdurante riconducibilità della fattispecie all'area del lavoro autonomo propendono Proia 2003, p. 668 s.; Leone 2004, p. 95 s.; contra De Luca Tamajo 2003a, pp. 12 e 24.


� Cfr. Vallebona 2004a, p. 22. Anche Magnani, Spataro 2004, p. 4 s., che pur hanno accolto la tesi più riduttiva in precedenza menzionata, sostengono che l'unico elemento di novità connesso alla necessaria "riconduzione a progetto" dei vecchi contratti di collaborazione coordinata e continuativa consisterebbe nel fatto che questi debbano avere durata determinata o determinabile. La circolare del Ministero del Welfare n. 1 del 2004 ammette la possibilità, al punto IV, che analogo progetto o programma di lavoro possa essere oggetto di successivi contratti di lavoro con lo stesso collaboratore.


� Cfr. Proia 2002, p. 424. Richiama, invece, il concetto di "detipicizzazione" del contratto di lavoro con riguardo all'"inattitudine" della subordinazione "a fungere da modello tipologico per la qualificazione del rapporto di lavoro" Ghera 1999, p. 495.


� Cfr. De Angelis 2004a, p. 249.


� Cfr. in tal senso Pedrazzoli 2004, sub art. 61, 1° comma, § 5.


� Cfr., analogamente, Pedrazzoli 2004, sub art. 61, 1° comma, § 5. Per una lettura diversa da quella prospettata nel testo, prima della riforma, v. Proia 1997, p. 154 ss.; contra Nogler 2002, p. 128 ss.


� Cfr. Ghera 2004a, p. 284.


� Resta, comunque, per la contrattazione collettiva la possibilità di intervenire in funzione qualificatoria, come ammesso, anche in precedenza, in dottrina: cfr. Pedrazzoli 1990 e, da ultimo, Gaeta 2004.


� Cfr. Cass., 14 luglio 2003, n. 7796, in RIDL, 1994, II, p. 317 ss., con nota di Nogler; Cass., 17 aprile 1990, n. 3170, in RGL, 1991, II, p. 195, con nota di Menghini; Pret. Pistoia, 14 gennaio 1995, in RCDL, 1995, p. 631 ss., con nota di Scorcelli; Pret. Milano, 23 dicembre 1986, in OGL, 1987, p. 62 ss.


� Cfr. spec. Nogler 2004a, p. 18, il quale ricorda come lo stesso Treu abbia riconosciuto che "le procedure di certificazione possono rivelarsi utili", come emerge dal resoconto della seduta del 17 luglio 2003 della Commissione lavoro, previdenza sociale del Senato. Sul punto v. altresì Treu 2003, p. 88 ss. e Ghera 2004, p. 293 s.


� Cfr. Ghera 2002, p. 530; Nogler 2004a, p. 21.


� Cfr., da ultimo, Nogler 2004b, cui si rinvia per ulteriori riferimenti, con riguardo ai profili concernenti il rapporto contributivo.


� Per Speziale 2003, p. 300 è "tutt'altro che scontato" che gli organi di certificazione svolgano un "ruolo attivo".


� Se l'orientamento giurisprudenziale più risalente ritiene sufficiente la presenza del conciliatore al fine di sottrarre il lavoratore allo stato di soggezione (cfr. Cass., 3 luglio 1987, n. 5832, in GC, 1988, I, p. 164;  Cass., 20 febbraio 1988, n.1804, in MGL, 1988, p. 266), le pronunce più recenti segnano una decisa inversione di tendenza e ritengono necessario un intervento attivo del conciliatore a favore del prestatore di lavoro (cfr., fra le tante, Cass., 22 ottobre 1991, n. 11167, in RIDL, 1992, II, p. 1034, con nota di Tullini; Cass., 13 novembre 1997, n. 11248, ivi, 1998, II, p. 392, con nota di Gragnoli; Cass., 11 dicembre 1999, n. 13910, ivi, 2000, II, p. 575, con nota di Tullini; Cass., 3 settembre 2003, n. 12858, ivi, 2004, II, p. 183, con nota di Senatori). L'ultima sentenza cit., in particolare, afferma che è rimessa all'apprezzamento del giudice di merito la valutazione di elementi ulteriori rispetto alla contestualità della firma del verbale di conciliazione ad opera delle parti e del rappresentante sindacale ed al fatto che quest'ultimo appartenga all'organizzazione cui il lavoratore aderisca o abbia conferito mandato; in ogni caso "è onere del dipendente provare che il rappresentante sindacale, pur presente, non abbia prestato assistenza di sorta".


� In realtà le pronunce citt. alla nota prec. sembrano prescindere, non accennandone, all'effettivo bisogno di assistenza del lavoratore, ovvero alla sua minore o maggiore situazione di inferiorità socio-economica, e richiedono sempre che il rappresentante sindacale assuma un ruolo attivo; al contrario Cass., 3 aprile 2002, n. 4730, in LG, 2004, p. 63, con nota di A. Pessi, distingue sostenendo che, se risulta insussistente una situazione di debolezza del lavoratore, la funzione assegnata al sindacato può ritenersi assolta anche con una partecipazione meramente formale.


� Cfr. Nogler 2004a, p. 58; Speziale 2004a, p. 166.


� Cfr. per le evidenti interazioni Ferraro 2004, p. 16.


� Cfr. Biagi 1999 e 2001, p. 274 ss.


� Al settore pubblico non si applica la maggior parte delle novità introdotte dal d. lgs. n. 276 del 2003: cfr. Mainardi, Salomone 2004 e Zoli 2004b.


� Su tali aspetti classificatori v. infra § 5.2.


� E' il caso, ad es., del part time verticale e del lavoro intermittente: per un esame approfondito di tali aspetti cfr. spec. Mattarolo 2004, p. 14 ss. e Romei 2004, § 2.


� Cfr., ad es., per la compatibilità del contratto di inserimento con gli altri tipi di lavoro flessibile D. Garofalo 2004, § 8; per la compatibilità del contratto di lavoro intermittente a tempo determinato con la disciplina vigente in tema di contratto a termine cfr. Del Punta 2004a, p. 18 e Romei 2004; contra Mattarolo 2004, p. 19, la quale ritiene che l'apposizione del termine rientri "nella autonomia contrattuale delle parti indipendentemente da qualsiasi causale espressa o di tipo oggettivo".


� Cfr. Ferraro 1989, p. 578.


� Così correttamente Bettini 2001, p. 16 s.


� Per il contratto d'inserimento l'art. 56 del d. lgs. n. 276/2003 prevede espressamente  che il contratto privo di forma scritta è nullo e "il lavoratore si intende assunto a tempo indeterminato". Per il contratto di apprendistato il legislatore si è limitato a prescrivere la forma scritta (art. 48, comma 3, lett. a) e art. 49, comma 4 lett. a), ma sembra ugualmente di poter sostenere che, in difetto, si verifica la trasformazione in un rapporto di lavoro normale: cfr. Menghini 2004, p. 199 e Ferraro 2004, p. 130.


� Anche se nulla esclude che possano essere a termine: cfr., ad es., espressamente, per il contratto di lavoro intermittente, l'art. 33, c. 2, d. lgs. n. 276/2003.


� Cfr. per il lavoro ripartito Montuschi 2004 e Allamprese 2004; per il lavoro intermittente Romei 2004 e Mattarolo 2004; Del Punta 2004a, p. 18 s.


� Sul punto cfr. Perlingieri 1987, p. 45, secondo cui il requisito formale affonda le sue radici sulla qualità dei soggetti o dell’oggetto del negozio o, addirittura, sulla funzione di essa, la quale non si ricava dalla previsione della sanzione di nullità ma dal necessario fondamento della previsione della forma; nello stesso senso, v. Palazzo 1992, p. 444.


� In tal senso v. Giorgianni 1968, p. 988; Bianca, 1987, p. 287.


� In relazione al contratto di lavoro intermittente, la forma scritta è richiesta per la prova dei seguenti elementi: causale giustificativa, durata, luogo e modalità della disponibilità e della chiamata, preavviso di chiamata non inferiore ad un giorno lavorativo, trattamento economico e normativo, indennità di disponibilità, eventuali misure di sicurezza specifiche. Si tratta di singoli «elementi», che dovranno essere esplicitati in forma scritta, in mancanza della quale le parti potranno ricorrere a confessione o giuramento o, previa dimostrazione dello smarrimento senza colpa del documento, anche alla prova per testimoni. Peraltro, nel caso in cui non sia raggiunta la dimostrazione di tali elementi, soccorrerà la disciplina prevista dal legislatore: quanto alla mancanza delle causali giustificatrici, il contratto di lavoro a chiamata dovrà considerarsi illegittimo, con conseguente conversione nel tipo negoziale di fatto posto in essere tra le parti; la mancanza di prova del luogo e delle modalità dell'eventuale disponibilità comporterà l’assenza del diritto potestativo del datore di lavoro di esigere la prestazione a chiamata; quanto alla mancata indicazione del trattamento economico spettante al lavoratore, opererà il principio paritario di cui all’art. 38 del d. lgs. n. 276/2003; in relazione alla mancata specificazione dell’indennità di disponibilità troverà applicazione l’art. 36, che rinvia alle previsioni dei contratti collettivi ed esclude che essa possa risultare inferiore a quella stabilita con decreto ministeriale. Quanto ai tempi ed alle modalità di pagamento della retribuzione e dell’indennità di disponibilità la mancanza di prova scritta potrà essere colmata dal giudice tenendo conto della prassi aziendale; infine, per quanto riguarda la mancata indicazione delle eventuali misure di sicurezza specifiche troverà applicazione la disciplina di legge.


Quanto al contratto di lavoro ripartito, la forma scritta è richiesta: per l’indicazione del luogo di lavoro, agevolmente determinabile in relazione al luogo in cui la prestazione si è effettivamente svolta; per l’indicazione del trattamento economico e normativo spettante a ciascun lavoratore, anch’esso determinabile sulla base del principio di non discriminazione previsto dall’art. 44, commi 1 e 2; per quanto concerne la "misura percentuale e la collocazione temporale del lavoro giornaliero, settimanale, mensile o annuale che si prevede venga svolto da ciascuno dei lavoratori coobbligati, secondo le intese tra loro intercorse". Ebbene, la manca indicazione per iscritto di quest’ultimo elemento comporta che entrambi i lavoratori saranno solidalmente obbligati a rendere l’intera prestazione, ma il datore di lavoro non potrà pretendere che ogni singolo lavoratore esegua una parte di essa (argomentando ex art. 41, comma 3, d. lgs. n. 276/2003).


� Cfr. D’Antona 1990, p. 540 ss.


� Cfr. Napoli 2002, p. 91 s., secondo cui, giustamente, così come con riguardo al concetto di giusta causa di licenziamento, la contrattazione collettiva può contribuire a definire il concetto legale.


� Cfr. in tal senso Giubboni 2002, spec. p. 511 s.; Montuschi 2003, p. 154; contra ravvisano sostanziale continuità nei ruoli regolativi assegnati alla contrattazione collettiva Vallebona, Pisani 2001, spec. pp. 26 s., 40 s.


� Cfr. in tal senso Lambertucci 2001, p. 533; Vallebona, Pisani 2001, p. 41 ss.; Giubboni 2002, p. 509; G. Santoro Passarelli 2002, p. 27 s.; contra Angelini 2003, p. 106 s. e Napoli 2002, pp. 93 s. e 96 s., secondo cui la conseguenza della mancata previsione delle clausole di contingentamento, così come del superamento delle relative quote, non può che essere l'illegittimità dell'apposizione del termine.


� La funzione limitativa o di controllo attribuita alla contrattazione collettiva incontra, infatti, a sua volta, una serie di limiti (cfr. spec. Montuschi 2002, p. 46 ss.) che sollevano anche qualche dubbio di costituzionalità alla luce dell'art. 39, 1° comma, cost.: cfr., in tal senso, Giubboni 2002, p. 510; contra Vallebona, Pisani 2001, p. 43 s. sottolineano la rilevanza dell'istituto in termini occupazionali.


� Per il contratto di lavoro intermittente correttamente Del Punta 2004a, p. 16 sottolinea il contrasto "insanabile" tra gli artt. 34, comma 1 e 40 del d. lgs. n. 276/2003, il secondo dei quali, a differenza del primo, fa riferimento ai soli contratti nazionali.


� Cfr., per ora, per il contratto d'inserimento, l'accordo interconfederale concluso da tutte le principali associazioni imprenditoriali, ad eccezione di Confartigianato, con Cgil, Cisl, Uil e Ugl, cui ha fatto seguito il c.c.n.l. per le aziende grafiche e affini del 24.2.2004.


� L. Zoppoli 2004a, p. 550 parla correttamente al riguardo di "soft law all'italiana" ambiguamente utilizzato solo nell'art. 55, a dispetto di quanto poteva emergere dalla legge delega n. 30 del 2003. Zoppoli L., Saracini 2004, p. 25 rilevano come nella specie si sia realizzato "un indebolimento della contrattazione collettiva rispetto ad altre fonti e ad altre espressioni della presenza sindacale".


� Cfr. in tal senso Brollo 2004, p. 259 e Voza 2004, p. 239.


� Si fa riferimento all'art. 20, l. n. 223/1991.


� Cfr. D. Garofalo 2004, p. 7 s. (datt.), in ordine alla sostanziale riproposizione del contratto di formazione e lavoro di cui alla lett. b) dell'art. 16, comma 2, l. n. 451/1994.


� Così Zoppoli L., Saracini 2004, p. 18 s.


� Cfr. in particolare Allamprese 2004, p. 97 s.


� Cfr. in tal senso Ichino 1985, p. 405 ss.; Mele 1990, p. 445; Alessi 1995, p. 128; Tiraboschi 1998, p. 1405; Bavaro, De Cristofaro M.L. 2000, p. 488. Contra De Simone 2000, § 2 e Perrino 2003, p. 1034.


� Così Mattarolo 2004, p. 8; contra Pellacani 2003, p. 514.


� Sul punto cfr. Russo 2003a, p. 84, secondo cui la disciplina del part time, anche in seguito alle modifiche apportate dal d. lgs. n. 100/2001, si presentava eccessivamente rigida e formalistica e finiva per scontentare i lavoratori (che non trovavano lavori a tempo parziale) e le imprese (che rifiutavano di ricorrere ad uno strumento contrattuale ritenuto eccessivamente, se non inutilmente, oneroso); nello stesso senso v. anche Del Punta 2004c, p. 6, secondo il quale occorreva “tentare di smuovere le acque stagnanti del part-time, e più dal lato della domanda che da quello dell’offerta”.


� Al riguardo si deve, anzi, evidenziare che, in seguito alle modifiche introdotte nel 2003, il datore di lavoro non deve più motivare le ragioni del rifiuto alla trasformazione del full time in part time, cosicché la trasformazione è rimessa “al mero arbitrio datoriale” (Voza 2004, p. 251).


� Si è opportunamente sottolineato che le "ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo" di cui all'art. 1, d. lgs. n. 276/2001 non costituiscono una clausola generale, che lascia al giudice una discrezionalità integrativa o produttiva di norme, bensì una "norma o precetto generale", che lascia al giudice una mera discrezionalità di fatto: così correttamente Ciucciovino 2002, p. 45. V. anche Napoli 2002, p. 88, che parla giustamente di "fattispecie aperta". Similmente di "categoria riassuntiva" parla Angelini 2003, p. 88.


� Cfr. Vallebona, Pisani 2001, p. 21. Cfr. altresì la Circolare del Ministero del Welfare 1° agosto 2002, n. 42, in GU 2002, n. 189 del 13.8.2002, secondo cui il d. lgs. n. 368/2001 ha realizzato la piena fungibilità tra assunzione stabile e precaria, senza che su ciò possa incidere la sussistenza o meno di esigenze temporanee da soddisfare.


� Cfr. Vallebona, Pisani 2001, p. 34 s.; Bianchi D'Urso, Vidiri 2002, p. 123; Montuschi 2002, p. 52 s.


� Cfr. spec. Speziale 2001, spec. p. 377 ss.; Carabelli 2002, spec. p. 7; De Angelis 2002a, c. 39; Marinelli 2002, p. 78 ss.; Menghini 2002, p. 34.


� Cfr. in tal senso Ciucciovino 2002, p. 33; Montuschi 2002, p. 45 s.


� Cfr. Dondi 2002, p. 34; Proia 2002, p. 429.


� Così Ichino 2003b, p. 405.


� Sarebbe, del resto, ben strano che la conversione ex lege prevista per l'assenza dei requisiti formali dall'art. 1, comma 2, d. lgs. n. 368/2001), "rimedio tipicamente conseguente al carattere di specialità dell'istituto" (Papaleoni 2001, p. 369), non operasse per la mancanza dei ben più rilevanti presupposti sostanziali.


Inoltre, come ben sottolineato da Napoli 2002, p. 20, "il contratto a tempo determinato è costruito come fattispecie mediante l'apposizione di un termine finale al rapporto di lavoro. Solo questa circostanza è sufficiente, in una logica meramente formale, priva di connotati valutativi, a ritenere tale rapporto eccezionale rispetto al contratto a tempo indeterminato, caratterizzato proprio dall'assenza del termine finale".


Su tali posizioni si è collocata la prima giurisprudenza di merito edita in materia: cfr. Trib. Milano, 31 ottobre 2003, 15 ottobre 2003, 13 novembre 2003 e 18 luglio 2003, in RCDL, p. 936 ss., che hanno sancito la trasformazione in un ordinario contratto a tempo indeterminato del contratto a termine stipulato senza una specifica indicazione delle ragioni giustificative: ragioni che non possono essere generiche e "devono attenere esclusivamente a elementi oggettivi, senza poter riguardare risorse umane o il mero apporto di prestazioni personali" (così Trib. Milano, 18 luglio 2003, cit.).


� Cfr., pur con non irrilevanti differenze e sfumature, Balestrieri 2002, p. 161 s.; Hernandez 2002, p. 32; Proia 2002, p. 428 ss.; Angelini 2003, p. 88 ss.; Ichino 2003b, p. 406 ss. Contra escludono che le esigenze aziendali debbano essere temporanee Ciucciovino 2002, p. 39 ss.; G. Santoro Passarelli 2002, p. 26 s.


� Cfr. Speziale 2001, p. 382 s.; Ichino 2003b, p. 407.


� Osservando i dati Istat dal 2000 all'inizio del 2004 si può constatare un lieve incremento dei contratti a termine soltanto nell'ultimo semestre del 2003 (cfr. � HYPERLINK "http://www.welfare.gov.it-lavoro-studi" ��www.welfare.gov.it-lavoro� studi statistiche e ricerche sul mercato del lavoro, nota flash n. 4, ottobre 2003): un trend, tra l'altro, immediatamente rientrato nel gennaio 2004.


� Cfr. Garofalo 2003, p. 376 ss.; Nogler 2004a.


� Cfr. Vallebona 1992.


� Tale progetto può essere letto in DRI, 1999, p. 275 ss. Per un commento al riguardo cfr. Biagi, Tiraboschi 1999 e 2001.


� Cfr. De Angelis 2002b, p. 96; Ghera 2002, p. 531; Nogler 2003, p. 111; Speziale 2003, p. 279.


� Ritengono che nella legge delega non vi sia alcuna disposizione che legittimi il legislatore delegato ad introdurre forme di "derogabilità assistita" M.G. Garofalo 2003, p. 376 ss.; Speziale 2003, p. 275 ss.; Tiraboschi 2003, p. 114; Bellavista 2004, p. 7.


� Cfr. Ghera 2004.


� Per la natura tassativa dell'indicazione dei contratti certificabili compiuta dall'art. 75 la dottrina è unanime: cfr., tra gli altri, M.G. Garofalo 2004, p. 428; Dondi 2004, testo e nota 12; Nogler 2004a, p. 24; Speziale 2004a, p. 155.


� Cfr. Ghera 2004, p. 287.


� Cfr. Nogler 2004a, p. 55. Sulla funzione ricognitiva dei codici di buone pratiche cfr., oltre a Nogler 2004a, M.G. Garofalo 2004, p. 433; Novella 2004; Speziale 2004a, p. 179 ss.


� Cfr. per uno spunto in tal senso Bellavista 2004, p. 13; M.G. Garofalo 2004, p. 425; Nogler 2004a, p. 55 s., testo e nota 196; Rusciano 2004, p. 349. Sul punto v. amplius infra § 7.2.


� A favore della tesi secondo cui l'art. 68 rappresenta una fattispecie di derogabilità assistita si pronunciano Miscione 2003, p. 823; Romagnoli 2003a; De Angelis 2004b; Ferraro 2004, p. 257 s.; Magnani, Spataro 2004, p. 10; Maresca 2004a, p. 12; Nogler 2004a; Novella 2004; Santoro Passarelli G. 2004b.


� Cfr. De Angelis 2004b e Nogler 2004a, p. 49 ss.


� Cfr. Nogler 2004a, p. 50, secondo cui "stona indubbiamente il richiamo alle rinunzie".


� Cfr. Miscione 2003, p. 823; Novella 2004a.


� Escludono che l'art. 68 introduca un'ipotesi di derogabilità assistita De Luca Tamajo 2003, p. 23; Bellavista 2004, spec. p. 16 ss.; Ghera 2004; Pinto 2004; Pizzoferrato 2004; Speziale 2004a; Vallebona 2003 e 2004a, p. 19 s.


� Per un'eccellente ricostruzione di tale dibattito cfr. Novella 2004, § 4.2.


� Cfr. spec. Voza 1998 e Bellavista 2004, p. 9 s., il quale rileva altresì giustamente come il linguaggio legislativo sia assestato nel tenere ferma la distinzione tra negozio in deroga e negozio dispositivo.


� Cfr. De Angelis 2004b; contra M.G. Garofalo 2004, p. 428; Nogler 2004a; Speziale 2004a, p. 202 s. Parla di certificazione ex ante quale "ipotesi standard", non escludendo quindi che essa possa aver luogo anche successivamente, Rusciano 2004, p. 344 s., il quale rileva che nel caso di certificazione successiva ha "anche più senso il collegamento con il profilo transattivo".


� E', del resto, pacifico che le commissioni di certificazione, in quanto sfornite di poteri istruttori, non possono che effettuare una valutazione ex ante: cfr. M.G. Garofalo 2004, p. 428; Nogler 2004a, p. 14.


� Per la tesi secondo cui l'art. 68 consente nelle sedi di certificazione la disposizione dei soli diritti di cui al capo I del titolo VII del d. lgs. n. 276/2003 cfr. M.G. Garofalo 2004, p. 427; Nogler 2004a, p. 52 s.


� Cfr. Speziale 2004a, p. 234 s.


� Cfr. Tartaglione 2003, p. 76.


� Cfr. in tal senso sul punto Zoli 2003a, p. 298 ss. e Barbieri 2004, p. 382; contra G. Ricci 2003, p. 345.


� Tali soluzioni, peraltro, sollevano non lievi dubbi in termini di possibile contrasto con la regolamentazione comunitaria e con la disciplina costituzionale: cfr. sul punto Carabelli, Leccese 2004.


� Sul punto cfr. Pasqualetto 2003, p. 507, la quale definisce tale soluzione un unicum nell’ambito del d. lgs. n. 66/2003, che, nelle altre occasioni in cui prevede l’emanazione di decreti ministeriali anche a contenuto derogatorio (ad es,. agli artt. 9, comma 5 e 13, comma 2), si limita a richiedere, da parte dell’autorità governativa, la consultazione delle parti sociali.


� Cfr. Del Punta 2003a, p. IV; Bolego 2004, p. 4; Lai 2004, p. 64; Leccese 2004, p. 200 ss.


� Sulla nozione di lavoro supplementare quale segmento di prestazione lavorativa assoggettata esclusivamente alla disciplina prevista dalla contrattazione collettiva cfr. Leccese 2001, p. 344 ss.; Bolego 2003, pp. 38 ss. e 105. Al riguardo, la maggior parte dei contratti collettivi attualmente vigenti sanciscono l’obbligatorietà del lavoro supplementare ammettendo il rifiuto del lavoratore soltanto per giustificato motivo. In tal senso cfr. art. 8, parte prima, c.c.n.l. metalmeccanici (industria privata) del 7 maggio 2003, secondo cui “nessun lavoratore può rifiutarsi, salvo giustificato motivo, di compiere lavoro straordinario”; art. 39, c.c.n.l. imprese di pulizia del 25 maggio 2001, secondo cui, “qualora particolari esigenze di servizio lo richiedano, il dipendente è tenuto a prestare la sua opera anche oltre l’orario normale stabilito, sia di giorno che di notte, salvo giustificato motivo individuale di impedimento”. Nello stesso senso dispongono l’art. 30, c.c.n.l. postelegrafonici del 15 gennaio 2001; l’art. 11, c.c.n.l. autostrade (società concessionarie) del 16 febbraio 2000; l’art. 22, c.c.n.l. ente nazionale strade del 17 maggio 1999; l’art. 77, c.c.n.l. turismo (catene alberghiere) del 10 febbraio 1999. È evidente che tali disposizioni riconoscono al datore di lavoro il diritto potestativo al prolungamento della prestazione lavorativa fino al limite massimo dell’orario normale stabilito dalla legge; detto potere è comunque limitato dalla eventuale sussistenza di un giustificato motivo di rifiuto del lavoratore. Sul punto cfr. Ichino 2003a, p. 400, secondo cui la clausola del giustificato motivo "deve considerarsi come espressione di un principio applicabile a tutti i rapporti di lavoro, indipendentemente dalla sua esplicitazione in un contratto collettivo applicabile”.


� Cfr Allamprese 2003, p. 8.


� Così Del Punta 2003, p. V.


� Cfr. in tal senso Del Punta 2003a, p. IX; Bolego 2004, p. 34; Garofalo D. 2004, p. 1004; Leccese 2004, p. 201; contra, Franci 2003, p. 787.


� Per tale definizione cfr. Ricci G. 2003, p. 13, secondo cui nel d. lgs. n. 66/2003 “è l’ampia gamma di flessibilità ed elasticità permessa dalla legge a trovare nella contrattazione collettiva un possibile elemento di freno”.


� Cfr. le direttive n. 2000/43 e n. 2000/78, cui si aggiunge, in attesa di attuazione, la n. 2002/73, di riforma della precedente direttiva n. 1976/207, riguardante la parità uomo-donna in materia di occupazione e di condizioni di lavoro.


� Cfr. spec. Pizzoferrato 2004b.


� Cfr., da ultimo, spec. Biagi 2002; Baglioni 2003; Guarriello 2003a; Pizzoferrato 2004b. Anche nel Libro Bianco si accenna ad una normativa rafforzativa della partecipazione sindacale, ma, secondo taluni (Pinto, Voza 2002, p. 499 ss.), in quelle pagine prevale una prospettiva di politica economica più che di politica sociale e di volontà di correggere l'asimmetria di potere sociale, al di fuori dal contesto e dalla logica di una legislazione di sostegno. Per ora il Governo non ha ancora dato seguito alla delega contenuta nella legge 1 marzo 2002, n. 39.


� Così De Simone 2001, p. 47.


� Per una corretta distinzione dei due concetti di efficacia ed effettività v. Le Friant 2003, p. 444.


� E' questo il giudizio dato in precedenza da Mariucci 2003, p. 135 s.


� E', infatti, prevista una serie di strumenti in senso lato compulsivi quali: a) la previsione della sanzione penale in caso di mancata ottemperanza alle pronunce giudiziali, talora soltanto alle ordinanze emesse in via d'urgenza (art. 44, comma 8, d. lgs. n. 287/1998 e art. 4, comma 2, d. lgs. n. 216/2003), talora anche alle sentenze pronunciate a seguito di un procedimento ordinario (art. 3, comma 8, l. n. 903/1977); b) la possibilità per il giudice di ordinare “un piano di rimozione delle discriminazioni accertate” (art. 4, comma 5, d. lgs. n. 216/2003; art. 44 comma 10, d. lgs. n. 286/1998; art. 3, comma 7, l. n. 903/1977); c) la previsione di una serie di sanzioni accessorie, quali la revoca istantanea dei benefici di legge e, nei casi più gravi, l’esclusione dell’impresa responsabile per due anni da qualsiasi ulteriore concessione di agevolazione finanziarie o creditizie, ovvero da qualsiasi appalto; d) la possibilità per il giudice di ordinare la pubblicazione della sentenza su un quotidiano di tiratura nazionale; e) la possibilità per il giudice di condannare il datore di lavoro sia alla cessazione della condotta e alla rimozione degli effetti, sia “al risarcimento del danno anche non patrimoniale”, tenendo conto, ai fini della liquidazione, della natura eventualmente ritorsiva dell’atto o del comportamento discriminatorio (art. 4, d. lgs. n. 215/2003 e n. 216/2003). Su tali aspetti sia consentito rinviare a Zoli 2004a, § 9, oltre che amplius a Barbera 2003, Gottardi 2003, Guarriello 2003b, Izzi 2003.


� Cfr. De Luca Tamajo 2003; Tiraboschi 2003a.


� Così Ghera 1999, p. 489.


� Per la tesi della specialità del contratto optano, tra gli altri, M.G. Garofalo 2003b, p. 4 s.; D'Onghia 2004, p. 301 s.; Spolverato 2004, p. 234; Vallebona 2004a, p. 79. Contra D. Garofalo 2004, § 2 ritiene trattarsi di un contratto a termine "soggettivizzato"; sulle stesse posizioni si collocano Zoppoli L., Saracini 2004, p. 32 ss., secondo cui l'aspetto formativo si pone quale "elemento che non incide sul profilo causale" e che "tutt'al più giustifica alcuni tratti marginali di specialità della disciplina" (p. 32).


� Cfr. in particolare il citato c.c.n.l. per i grafici del 24 febbraio 2004, il quale, ad es., precisa che, in caso di reinserimento di lavoratori che hanno già "professionalità coerenti con il contesto organizzativo aziendale, l'inquadramento sarà di un livello inferiore a quello previsto dalla classificazione professionale unica".


� Cfr. Brollo 2004, p. 154.


� Per il lavoro straordinario opera l'analoga disciplina del full time: v. retro, § 5.1.


� Cfr. Scarponi 2004, p. 15; Voza 2004, p. 240 ss., il quale critica la tesi di Vallebona 2004b, p. 52, secondo cui il fatto che l'istituto del lavoro supplementare sia regolamentato dal contratto collettivo imporrebbe automaticamente l’obbligo del lavoratore allo svolgimento anche qualora tale obbligatorietà non fosse espressamente sancita.


� Così Montuschi 2004, sub artt. 41-43, § 2; cfr. analogamente Allamprese 2004, p. 86 s.


� Così Montuschi 2004, sub artt. 41-43, § 1.


� Così ancora Montuschi 2004, sub artt. 41-43, § 4.


� Cfr. Allamprese 2004; Montuschi 2004, sub art. 44, § 4.


� Sono, comunque, evidenti le differenze tra contratto di lavoro con l'agenzia di somministrazione e lavoro intermittente consistenti soprattutto nel fatto che nel secondo il lavoratore è assunto direttamente dal soggetto che ne utilizza le prestazioni: cfr. Mattarolo 2004, p. 17; Romei 2004, § 2.


� Così Mattarolo 2004, p. 9. Si è già rilevato che tale flessibilità è del tutto evidente anche nel contratto di lavoro intermittente senza obbligo per il prestatore di rispondere alla chiamata, considerato l'interesse di mero fatto di quest'ultimo di essere il più possibile a disposizione (v. retro, testo e nota 63).


� Cfr. analogamente Romagnoli 2003b, p. 17 con riguardo al contratto di lavoro intermittente con vincolo di disponibilità, mentre ritiene che quello senza vincolo sia "poco più di un dato empirico", per di più in palese contrasto con i principi di carattere generale secondo cui la condizione meramente potestativa comporta la nullità del contratto (p. 16).


� Così Nogler 1991, p. 150 e Mengoni 2000, p. 193. Si fa riferimento, pertanto, a quel filone dottrinale che, per la distinzione di un tipo negoziale da un altro o per l'individuazione di un eventuale sottotipo fa riferimento alla causa del contratto: cfr., fra gli altri, Cataudella 1983, p. 80 ss. e 1998, p. 260; Mengoni 1986, p. 10; Gabrielli 1997, p. 714. Un diverso orientamento ritiene, invece, che debbano essere presi in considerazione una molteplicità di elementi, da valutare con un giudizio elastico: cfr. De Nova 1974, pp. 70 ss., 84 ss., 111 ss.; Sacco 1993, p. 439 ss.


� La stessa conclusione può essere prospettata per il contratto a tempo indeterminato con l'agenzia di somministrazione: con riguardo al precedente contratto di lavoro temporaneo cfr. Zoli 2000, p. 76 ss. Contra propendono per la riconducibilità al tipo di cui all'art. 2094 c.c. e quindi per la configurabilità di un mero sottotipo Perulli 1999, p. 156; Speziale 1999, p. 228; Ichino 2000, p. 483 e 2004, § 21; Ciucciovino 2004, p. 69.


� Da tutto quanto sottolineato nel testo sembra pertanto di poter propendere, anche nel caso del lavoro intermittente senza obbligo di rispondere alla chiamata, per l'esistenza di un contratto speciale caratterizzato dalla peculiare assenza di obblighi per entrambe le parti nei periodi in cui il lavoratore è a disposizione: cfr. in tal senso Del Punta 2004a, p. 15 s.; Mattarolo 2004, p. 13; Romei 2004, § 11. Contra prospetta la configurabilità di un mero contratto normativo con cui le parti individuano le condizioni alle quali si atterranno nei successivi contratti di lavoro Voza 2004, p. 262; analogamente Perulli 2002, p. 369 – cui si rinvia per una sintetica panoramica della legislazione straniera - parla di "pre-accordo" volto a definire i termini dello scambio con riguardo al job on call previsto dall'ordinamento olandese, al quale la stessa relazione di accompagnamento al d. lgs. n. 276/2003 si richiama. Esclude addirittura che si possa nella specie prospettare una fattispecie contrattuale Alleva 2003, p. 905, mentre Basenghi 2003 ritiene trattarsi di lavoro autonomo.


� Così, invece, Romei 2004, § 6.


� Pedrazzoli 1985.


� Sul punto v. anche retro, § 3.1.


� Cfr. su tale concetto spec. De Luca Tamajo 1999.


� Così Cester 2004b, § 7.


� Così Chieco 2004, p. 92 e Speziale 2004b, § 1.


� Cfr. Del Punta 2003b, p. 66; Mazzotta 2003, p. 274; M.T. Carinci 2004, p. 15 ss.


� Cfr. M.T. Carinci 2004, p. 34.


� Cfr. in tal senso Ichino 2004, § 8 e M.T. Carinci 2004, p. 13 s. Leggermente diversa sembra l'opinione di Del Punta 2004b, § 4, il quale sottolinea, comunque, che il legislatore ha recepito gli apporti giurisprudenziali più recenti, mentre Speziale 2004b, alla nota 4 ricorda, ad es., Cass., 30 ottobre 2002, n. 15337, in RIDL, 2003, II, p. 536 ss., secondo cui, anche in appalti con modesti mezzi strumentali, per la liceità del contratto non è sufficiente la "mera assunzione nonché (la) gestione amministrativa del personale".


� V. infra, testo e nota 174.


� Così giustamente Speziale 2004b, nota 74. Sul tema della "fidelizzazione" v. in generale, da ultimo, i contributi citt. alla nota 10.


� Sottolineano come le suddette ipotesi siano pressoché illimitate Chieco 2004, pp. 98 e 105; Speziale 2004b, § 2.


� Per l'acausalità della somministrazione a tempo indeterminato cfr. Ferraro 2004, p. 176; Speziale 2004b, § 8; contra M.T. Carinci 2004, p. 27.


� Cfr. Ichino 2004, § 8; Speziale 2004b, § 8; contra M.T. Carinci 2004, p. 28, secondo cui il riferimento ai "servizi" o "attività" deve intendersi espressivo di "tipologie di mansioni".


� V. retro, § 3.2, spec. testo e note 88-91.


� Cfr., per letture diverse, M.T. Carinci 2004, p. 29 ss.; Ichino 2004, § 10; Speziale 2004b, § 8. Sostiene che "l'elemento della temporaneità dell'esigenza aziendale perde ora il valore di tratto caratterizzante, essendo ora la somministrazione a termine riferibile a ragioni oggettive relative anche alla "ordinaria attività dell'utilizzatore"" Tiraboschi 2003b, p. 70.


� Cfr. F. Carinci 2004, p. XXXIII.


� Cfr. F. Carinci 2004, p. LXX.


� Si fa riferimento ai dubbi in ordine alla fonte legittimata a introdurre i “tetti”, se i contratti collettivi nazionali delle agenzie di somministrazione o quelli delle imprese utilizzatrici: ritiene che la competenza spetti ad entrambi Speziale 2004b, § 9; contra propende per la competenza esclusiva dei secondi M.T. Carinci 2004, p. 31.


� Cfr. Chieco 2004, p. 100, nota 42; Speziale 2004b, § 9, testo e nota 87.


� Peraltro è evidente che, qualora la successione in un contratto d'appalto sia accompagnata dal passaggio di un'"entità economica", "con la cessione di elementi patrimoniali significativi tra le due imprese", si verifica trasferimento d'azienda, come ammesso dalla Corte di Giustizia: cfr., da ultimo, CGCE 20 novembre 2003, C-340/2001, in LG, 2004, p. 27 e, in dottrina, G. Santoro Passarelli 2003, p. 204 ss.; contra Vallebona 1999, p. 217 ss. Sull'evoluzione della giurisprudenza comunitaria in merito alla nozione di entità economica cfr., da ultimo, Foglia 2002, p. 198 ss. e 2004.


� Cfr. Alleva 2003, p. 896 s.


� Cfr., ad es., art. 15 c.c.n.l. per le imprese edili.


� Sui vincoli sanciti dalla contrattazione collettiva in tema di appalto cfr. Corazza 1998; De Luca Tamajo 1999, spec. p. 66 ss.; Lambertucci 1999, § 4; Lunardon 2003. Auspica che le suddette clausole siano riviste Maresca 2004b, testo e nota 13.


� Cfr. Cester 2004b, testo e nota 2; De Luca Tamajo 1999, p. 63; Romei 1999, p. 361. V. anche Perulli 2003, p. 477, il quale ritiene che non sia cambiato lo scopo della norma, ma l'interesse del datore di lavoro, che, ora, è quello opposto, alla frammentazione del complesso aziendale. Sulla questione del consenso del lavoratore v. anche infra, testo e nota 183.


� Così Roccella 2004. Anche G. Santoro Passarelli 2003, p. 202, dopo aver rilevato che "il criterio dell'autonomia funzionale dovrebbe costituire pur sempre un limite alla creazione di articolazioni fittizie e non genuine", sottolinea che "tale modifica attenua sensibilmente la portata inderogabile della norma proprio rispetto ai destinatari passivi della medesima, cioè ai datori di lavoro, confermando così l'opinione che l'art. 2112 c.c. stia diventando una stampella utilizzata sempre più spesso dagli imprenditori per effettuare processi di ristrutturazione aziendale".


� Così Treu 2002, p. 12. La soluzione appare condivisibile innanzitutto in quanto il momento dell'accertamento dell'autonomia organizzativa non costituisce oggetto di disciplina da parte della normativa comunitaria; in secondo luogo, poiché la giurisprudenza comunitaria (cfr. spec. la sentenza Suzen, CGCE 11 marzo 1997, causa C-13/95, in FI, 1998, IV, c. 437, con nota di Cosio) afferma che in alcuni settori l'insieme dei mezzi organizzati può essere anche costituito dalla riassunzione da parte del cessionario di una parte significativa del personale: è quanto implica la possibilità che i confini della parte di azienda ceduta siano determinati al momento del trasferimento. Peraltro, come si rileverà nel testo in seguito, la compatibilità con la normativa comunitaria presuppone un minimo di consistenza organizzativa in capo al ramo ceduto.


Contra Marinelli 2002b, p. 71 rilevava che "una disposizione interna che non avesse previsto la preesistenza dell'organizzazione rispetto alla vicenda traslativa si sarebbe dunque posta in contrasto con la disciplina comunitaria"; analogamente v. anche Perulli 2003, p. 482 ss., il quale, tuttavia, nel tentativo di offrire un coordinamento con l'elaborazione della giurisprudenza comunitaria, avanza "un'interpretazione più innocua", in virtù della quale il "requisito dell'autonomia funzionale nel momento del trasferimento significhi semplicemente che detta autonomia fa salva ogni successiva disaggregazione della parte trasferita presso il cessionario in funzione confermativa di una lettura già fatta propria dalla Relazione al d. lgs. n. 18 del 2001 e avanzata pure in dottrina". Ammettono possibili modificazioni da parte del cessionario Magnani 1999, p. 491; Marazza 2001, p. 612; De Luca Tamajo 2002, p. 32 ss.


� Cfr. in tal senso Andreoni 2003, p. 18; Romei 2003, p. 63; Russo 2003b, p. 80; Cester 2004a, p. 264; Maresca 2004b, § 5.


� Come sembra, invece, sostenere De Luca Tamajo 2002, p. 35, il quale de iure condendo concordava con l’opportunità di superare il requisito della preesistenza, “ingombrante, di incerta applicazione e comunque non decisivo” e di spostare “la chiave garantista su una clausola generale anti fraudolenza (sulla falsariga dell’art. 1344), capace di colpire qualsivoglia utilizzo «indiretto» dell’esternalizzazione finalizzata esclusivamente allo smagrimento dell’organico”. Cfr., in giurisprudenza, per alcuni esempi di applicazione della clausola anti fraudolenza, Trib. Treviso, 4 novembre 2003, in LG, 2004, p. 141; Trib. Padova, 25 maggio 2002, ivi, 2003, p. 361; App. Napoli, 23 marzo 2001, ivi, 2001, p. 948; Trib. Nocera Inferiore, 29 maggio 2001, in RGL, 2002, II, p. 564.


� La problematica – che richiama il dibattito tradizionale sul rapporto fra nozione commercialistica e giuslavoristica di azienda (v. Grandi 1998, p. 216; Vallauri 2002) – è ora ricostruita, dopo il d. lgs. n. 276/2003, da Cester 2004a.


� Per la prima soluzione, prima del d. lgs. n. 18/2001 propendevano G. Santoro Passarelli 2000, c. 1962 e, in giurisprudenza, Pret. Genova, 22 ottobre 1998, in RIDL, 1999, II, p. 416, nonché Trib. Genova, 4 novembre 1999, in ADL, 2000, p. 427; più recentemente Cass., 25 ottobre 2002, n. 15105, in RIDL, 2003, II, p. 149; Cass., 23 ottobre 2002, n. 14961, in Glav, 2002, n. 47, p. 10; Cass., 4 dicembre 2002, n. 17207, in FI, 2003, I, c. 104. Per la seconda optavano Romei 1999, p. 355 ss.; Ciucciovino 2000, p. 400 ss.; Vallauri 2002, p. 635 ss.; in giurisprudenza, Pret. Genova, 27 giugno 1998, in ADL, 1998, p. 982; Trib. Milano, 11 marzo 2000, ivi, 2000, p. 433; Cass., 23 luglio 2002, n. 10701 e Cass., 22 luglio 2002, n. 10761, in RIDL, 2003, II, p. 148. Dopo la novella del d.lgs n. 276/2003 accolgono la tesi secondo cui è sufficiente l'autonomia anche soltanto potenziale dell'attività organizzata trasferita Passalaqua 2002, p. 221; Perulli 2003, p. 483; Russo 2003b, p. 231.


� Sul criterio di accertamento ex post della fattispecie elaborato dalla giurisprudenza comunitaria, in rapporto alla giurisprudenza interna, v. Romei 1999, p. 334 ss. Secondo De Luca Tamajo 1999, p. 35 ss., "un criterio di verifica ex post potrebbe, poi, essere spostato sulla gestione del ramo successiva al trasferimento, rilevandosi la permanenza dei poteri direttivi e di organizzazione del lavoro in capo al cedente, quale sintomo della reale auto-organizzazione della unità produttiva ceduta".


� Come ammette Maresca 2004b, § 5.


� Giustamente G. Santoro Passarelli 2003, p. 204 ritiene che in sede di accordo sindacale concluso nell'ambito della procedura di informazione e consultazione si possa prevedere che alcuni lavoratori afferenti alla parte di azienda trasferita restino presso il cedente.


� Così Maresca 2004b, § 5.1.


� Cfr. Maresca 2004b, § 5.1.


� La tesi della necessità del consenso del lavoratore, compiutamente svolta da Scarpelli 1999, è stata respinta da Cass., 25 ottobre 2002, n. 15105, in RIDL, 2003, II, p. 149. Su tale dibattuta questione v., da ultimo, fra i tanti, Maresca 2001; Quadri G. 2003; Scarpelli 2003 e 2004, § 3, cui si rinvia per ulteriori riferimenti bibliografici.


� Così Ichino 2004, § 23.


� Così Ichino 2004, § 23.


� Per un esame della riforma condotta in questa prospettiva cfr. Zoppoli L. 2004c.


� Per i riferimenti bibliografici in tema di indisponibilità del tipo v. retro, nota 6. Sulle questioni di costituzionalità si rinvia spec. al saggio di D'Antona 1995. Appare al riguardo convincente la lettura prospettata da Magnani 1998, p. 313 e da Pedrazzoli 1998, p. 541 ss., laddove affermano che la sentenza della Corte cost., 31 marzo 1994, n. 115, in RIDL, 1995, II, p. 234 non sancisce l'esistenza di una nozione costituzionale di subordinazione: come ricorda Nogler 2004a, nota 45, "la Corte sostiene, quindi, l'indisponibilità della fattispecie alla cui ricorrenza le norme dell'ordinamento positivo ancorano la disciplina protettiva che compone il diritto del lavoro".


� E' il quesito sollevato, sia pur in via ipotetica, da Guarriello 2003b, p. 347.


� Del resto anche tale principio in alcuni casi (lavoro intermittente, ripartito, somministrazione) assume un carattere meno rigido che in altri (part time, contratto a termine) in quanto, escludendo un trattamento economico e normativo "complessivamente" meno favorevole, sembra ammettere una sorta di "compensazione" nel trattamento applicabile in relazione ai diversi istituti: in altre parole, un trattamento per alcuni aspetti peggiorativo potrebbe essere controbilanciato da un trattamento sotto altri profili più favorevole.


� Così Carinci F. 2004, p. LXXVII.


� Cfr., già prima delle ultime riforme, Mazzotta 2001, p. 235.


� Il Libro Bianco, del resto, la individua come "veicolo principe dell'attuazione di parte della riforma" a scapito della dinamica collettiva, secondo Ghezzi 2002, p. 149.


� Ricorda Rusciano 2002 che "non esiste vera libertà contrattuale là dove vi è disparità di posizioni economiche tra le parti". Sugli strumenti che, comunque, il singolo lavoratore ha a disposizione in funzione di autotutela cfr., da ultimo, l’ampia ricostruzione di Ferrante 2004.


� Per un'ampia ricostruzione di tali rinvii in materia di orario di lavoro cfr. Carabelli, Leccese 2004, p. 33 ss.


� Per un'altrettento ampia ricostruzione dei rinvii dalla legge al contratto collettivo compiuti dal d. lgs. n. 276/2003 cfr. Carinci F. 2004, spec. p. L ss.


� Cfr. Mariucci 2002 e 2003, p. 267; Bellardi 2004; Carinci F. 2004, p. LXVI ss.


� Cfr. Liso 1998; Lassandari 2001; Saracini 2004, p. 182 ss.


� Cfr. gli accordi del 13 novembre 2003 e dell'11.2.2004, relativi rispettivamente al regime transitorio dei contratti di formazione e lavoro ed ai contratti di inserimento, il secondo dei quali, in particolare, riconduce alle specifiche regolamentazioni di categoria in materia di assetti contrattuali le competenze rinviate senza alcun coordinamento dal d. lgs. n. 276/2003 ai contratti collettivi: cfr. in senso conforme Bellardi 2004, p. 24 s.


� V. retro, § 2.


� Cfr. Hernandez 2003, p. 4.


� Per un sintetico quadro d'insieme delle questioni richiamate, con particolare attenzione per la c.d. nullità di protezione del contraente debole, cfr., da ultimo, R. Quadri 2001 e Monticelli 2002.


� Cfr. in tal senso Ichino 1996.


� Per considerazioni analoghe sul punto con riguardo al lavoro degli stranieri in Italia, proprio con riguardo alle ferie, cfr. Dondi 2001, p. 160 ss.


� In tale ultimo senso v. invece la teoria del mandato collettivo di Santoro Passarelli F. 1949, p. 138 ss., nonché, nel primo, quella del contratto di adesione di Cataudella 1966, p. 562 ss. e la tesi della dismissione dei poteri di Cessari 1966, p. 145 ss.


� Cfr. Morozzo Della Rocca 1964, p. 919 s.; Corrado 1965, p. 427 s.; Mazziotti 1965, p. 88 ss.; Scognamiglio 1971, p. 161 ss.


� Così Bortone 1992, p. 84. Anche Dell'Olio 1980, p. 126 parla di "un più pieno recupero, all'area dell'ordinamento generale, del contenuto dell'elaborazione in termini di ordinamento sindacale" e di "innesto di quest'ultimo sul tronco di quello, cui in un certo senso può preludere … l'assunzione come Grundnorm di un "accordo"".


� Cfr. spec. Caruso 1990, p. 115; Scarpelli 1990, p. 225; Nogler 1997, p. 77 s.


� Cfr. Liebman 1986, p. 104 ss. Scarpelli 1990, p. 225 e 1993, p.196.


� Per la riferibilità del principio di libertà sindacale al versante collettivo cfr. Pera 1974, p. 523 ss. e Giugni 1993, p. 30 ss.


� Cfr. per uno spunto in tal senso gli aa. citt. alla nota 101 Contra v., invece, Tursi 1996, p. 123 e nota 4. Anche De Luca Tamajo 2003b, p. 68 sottolinea che il contratto collettivo "o è inderogabile o perde buona parte della propria ragione di esistere".


� Così Giugni 1989, p. 162.


� Cfr. spec. Carabelli 1986; Liebman 1986, cap. II; Scarpelli 1993.


� Cfr. Santoro Passarelli G. 1979, p. 119 ss.; Sandulli 1982, p. 278 ss.; Dell'Olio 1990, p. 671; Persiani 1994, p. 130.


� Cfr. spec. Giugni 1993, p. 26.


� Cfr. retro, per uno spunto in tal senso, testo e nota 100.
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