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1. Perché il diritto del lavoro ha parlato poco del datore di lavoro e perché oggi ne parla molto e al plurale. 

Il diritto del lavoro ha tradizionalmente parlato molto di una delle parti del rapporto di lavoro, il prestatore di lavoro; assai meno dell’altra, il datore di lavoro. 

La ragione di ciò è legata all’identità stessa della materia. La fattispecie che ha tradizionalmente determinato l’applicazione della disciplina lavoristica tipica è stata la subordinazione. Il se del diritto del lavoro, cioè, è dipeso sostanzialmente dalla natura subordinata della prestazione di lavoro. Era dunque importante sapere chi fosse il lavoratore subordinato.  Il quantum, invece, è dipeso per lo più dalla natura del datore di lavoro, che determinava il carattere speciale della disciplina del rapporto. Ma ciò non ha significato che fosse egualmente importante sapere chi fosse il datore di lavoro. Le sue caratteristiche generali venivano individuate in negativo dalla specificazione dei caratteri propri della subordinazione (eterodirezione, dipendenza); quelle speciali venivano individuate volta per volta dal legislatore. 

Le due grandi trasformazioni che hanno avuto luogo nell’ultima parte del secolo scorso -  l’innovazione tecnologica e la globalizzazione – , accentuando l’esposizione del diritto all’economia, modellando le relazioni contrattuali sui tempi del mercato, disarticolando la struttura dell’impresa e ridefinendo lo spazio interno ed esterno entro cui si muovono gli attori del mercato del lavoro, hanno dato una nuova centralità alla questione di chi sia datore di lavoro. Oggi, non soltanto il quantum, ma anche il se del diritto del lavoro sembra dipendere sempre più spesso dalle scelte di chi si avvale del lavoro altrui. I datori di lavoro tendono, da una parte, a far diventare gli istituti giuridici del diritto del lavoro strumenti essi stessi di concorrenza e competitività, e dunque a favorirne la pluralità e variabilità, promuovendo l’elaborazione di nuovi schemi contrattuali atipici e facendone uso nel modo meglio rispondente ai propri interessi economici; dall’altra, soprattutto se si tratta di imprese transnazionali, tendono a guidare i percorsi spaziali della giuridicità e a scegliere il diritto più favorevole (Ferrarese 2000).

Il legislatore ha preso a un certo momento ad assecondare queste tendenze, moltiplicando e flessibilizzando le tipologie contrattuali e favorendo l’identificazione volontaria delle fattispecie legali attraverso criteri di natura soggettiva. Due ipotesi diverse, ma che esemplificano bene quest’ultima tecnica di regolazione, sono costituiti dalla rimessione degli elementi tipici del trasferimento di ramo d’azienda, e dunque dell’attivazione delle connesse garanzie del lavoratore, alla volontà del cedente e del cessionario (che possono individuare il ramo d’azienda al momento del trasferimento, con limiti diversamente valutati dall’interprete), e dall’autorizzazione ai datori di lavoro che abbiano la forma giuridica delle cooperative di inquadrare liberamente il rapporto di lavoro del socio in un contratto di lavoro autonomo o in uno di lavoro subordinato.  La volontà di una parte, espressa nella scelta di un dato tipo di contratto o di un dato istituto, diventa sempre di più “legge” del rapporto, non nel senso che soppianti la norma inderogabile, giacché sarebbe impreciso affermare che il diritto del lavoro abbia rinunciato al controllo dei poteri datoriali attraverso la tecnica del controllo della fattispecie (Cester 2008), ma nel senso che l’autonomia negoziale consente al datore di lavoro di approvvigionarsi sul mercato del lavoro della manodopera attraverso fonti negoziali diverse da quella tipica e di scegliere le regole che disciplinano il rapporto. E’ da questo punto di vista che può dirsi che il nuovo ruolo giocato dal datore partecipi di quella crisi dell’inderogabilità che caratterizza la fase attuale del diritto del lavoro.

Quando si parla di scelta di una tipologia contrattuale, non ci si riferisce solo ai contratti di lavoro, ma anche alle diverse forme di collegamento negoziale fra imprese. Caratteristica di queste operazioni contrattuali, attraverso le quali le imprese esternalizzano l’acquisto e la gestione della risorsa lavoro, è che, per loro tramite, alla tradizionale bilateralità della relazione di lavoro, si sostituisce una struttura triangolare o multipolare che sdoppia il datore di lavoro in molteplici figure.  Mentre da un lato permane il datore di lavoro in quanto parte del contratto di lavoro, dall’altro emerge la figura dell’imprenditore in quanto soggetto che agisce sul mercato attraverso transazioni commerciali con altre imprese (Romei 1999). 

In questo quadro, anche il contratto collettivo è chiamato talvolta a “intaccare” e ridefinire la tutela legislativa, creando regole nuove, più flessibili di quelle legali (Sciarra 1994), come nel caso della previsione di ipotesi di ricorso al contratto a tempo determinato o al lavoro interinale ulteriori rispetto a quelle previste dalla legge; altre volte  a individuare la “struttura tipica” dell’azienda o del ciclo produttivo (e dell’area contrattuale)e ad estendere o restringere di conseguenza le tutele lavoristiche (come nel caso della disciplina pattizia del decentramento produttivo (Ichino 1999, Corazza 2004). In altri casi la sua funzione autorizzatoria della flessibilità viene puramente e semplicemente superata a favore dell’autonomia individuale, in qualche circostanza assistita da un organo terzo, come nel caso, rispettivamente, di talune forme di organizzazione dell’orario di lavoro o di collocazione temporale della prestazione e della certificazione della natura subordinata o autonoma del rapporto, in cui i negozi abdicativi del lavoratore consentono la disapplicazione di norme inderogabili  nel corso del rapporto (Tullini 2008).

E’ stato sostenuto che negli ultimi decenni i fenomeni di flessibilità esterna o numerica avrebbero assunto ormai un rilievo di sistema, imponendosi su quella interna o qualitativa (Lo Faro 2003). Ciò produrrebbe il doppio effetto di svuotare il contratto di lavoro come elemento essenziale dell’organizzazione d’impresa e di trasformare il mercato del lavoro in un incontro fra domanda e fornitura di lavoro, cioè in una “sostanziale appropriazione dell’offerta di lavoro” da parte delle imprese fornitrici di manodopera o di servizi. In realtà fra le due forme di flessibilità vi è un rapporto di circolarità: è perché il contratto di lavoro è diventato un meccanismo ormai instabile di distribuzione giuridica del rischio, nel senso di una minore sottrazione al mercato della risorsa lavoro 
, che i rapporti fra imprese sono in grado di determinarne durata e condizioni, sincronizzando i tempi della relazione contrattuale ai tempi del mercato. La legittimità degli scambi fra imprese è, cioè, determinata anche dal fatto che il diritto assicura la possibilità di conformare al mercato gli impegni contrattualmente assunti nel rapporto di lavoro: la facoltà del somministratore di fornire all’utilizzatore mere prestazioni di lavoro dipende dalla facoltà di stipulare contratti di lavoro (per lo più di natura temporanea) a condizioni prima non ammesse dalla legge. Questo, per altro, è un buon motivo per non condurre le indagini dei giuslavoristi sulle esternalizzazioni unicamente alla luce dell’approccio di law and economics: la natura strumentale che esso assegna ai legal entitlements  rispetto agli scambi di mercato cancella dal piano dell’analisi il fatto che lo scambio di mercato dipende a sua volta dalla distribuzione fra le parti di quelle che l’ordinamento riconosce come pretese legalmente esigibili (Mensch 1982), talché questioni di efficienza e questioni distributive semplicemente convergono le une nelle altre. 

Semmai quello che è interessante cogliere in questi processi è proprio la capacità di “sfruttamento sociale dell’autonomia del sistema giuridico” di cui parlava Gaetano Vardaro a proposito della strategia giuridica implicita nel fenomeno dei gruppi di imprese. La configurazione giuridica di un fenomeno (nel caso analizzato da Vardaro, la personalità giuridica del gruppo, che ne fa un autonomo centro di responsabilità giuridica, consentendo così di guadagnare una nuova immunità dalle regole lavoristiche) viene consapevolmente utilizzata dagli attori economici per costruire un sotto-sistema sociale che altrimenti non avrebbe avuto modo di esistere autonomamente (Vardaro 1988, ora 1989).

Quando l’attività del datore di lavoro ha una proiezione transnazionale, l’autonomia negoziale finisce anche per giocare nel settore del diritto del lavoro la funzione giocata in altri settori del diritto: quello di deterritorializzare la disciplina applicabile, consentendo al datore di lavoro di scegliere, insieme alla sua collocazione territoriale, anche la legge del rapporto 
. Anche in questo caso, potrà farlo attraverso una molteplicità di strumenti giuridici: utilizzando in modo interstiziale istituti del diritto del lavoro, come il distacco e il lavoro transfontaliero o costruendo reti contrattuali di imprese che realizzano veri e propri mercati del lavoro interni, o facendo uso della protezione accordata alle libertà economiche (in particolare al diritto di stabilimento e di libera prestazione di servizi) dagli ordinamenti sovranazionali, sia in ambito WTO che in ambito UE, nonché di quel formidabile meccanismo di integrazione economica costituito dalla regola del mutuo riconoscimento(Bano 2008; Giubboni,Orlandini 2007; Lo Faro 2005). Stavolta è la dimensione spaziale esterna a determinare la scelta fra più sistemi giuridici, mettendo capo a una competizione regolativa che costituisce uno dei punti critici del fenomeno dell’integrazione degli ordinamenti, ed in particolare dell’integrazione fra ordinamento comunitario e ordinamenti nazionali 
. 
Mentre questi mutamenti hanno determinato una maggiore esposizione dei lavoratori al mercato (anche a seguito di un accresciuto peso dell’autonomia individuale (D’Antona 1991)) e una restrizione delle condizioni di godimento dei diritti individuali e collettivi, essi hanno anche prodotto una maggiore condizione di dipendenza dal mercato dello stesso datore di lavoro, non più protetto dalle barriere nazionali e da condizioni di rendita locali, e molto più soggetto alla “tirannia della tecnica”.  Questa nuova condizione di debolezza del datore di lavoro fu presagita da Gaetano Vardaro in un non dimenticato saggio del 1986, in cui egli intravide proprio nella dipendenza dalla tecnica una frattura, di natura anche esistenziale, che attraversava verticalmente il lavoro umano (Vardaro 1988 ora 1989). Oggi il sostrato della dipendenza del datore di lavoro viene individuato nella soggezione al potere di un soggetto dominate sul piano dei rapporti di mercato, un criterio di individuazione simile a quello utilizzato per il lavoro subordinato. 

Anche quest’ultima trasformazione della figura del datore di lavoro, vale a dire la sua inclusione nel topos del contraente debole, ha (almeno potenzialmente) ripercussioni notevoli sul diritto del lavoro, giacché dilata idealmente i confini dell’intervento riequilibratore dell’ordinamento ben oltre quelli individuati da chi li vorrebbe fissare includendovi tutte le forme di lavoro autonomo dipendente, facendo a questo punto idealmente venir meno la specialità della materia (Ichino 2000).
 Queste nuove costruzioni giuridiche della figura del datore di lavoro hanno trovato una concettualizzazione, a livello di teoria generale del contratto, nella nozione di contratto relazionale, elaborata soprattutto dalla dottrina anglosassone (MacNeil 1974, 1980; Collins 1994 e 1999; Cafaggi, Niciti, Pagano 2007). Tale nozione viene riferita a contratti connotati dalla presenza di relazioni negoziali di lunga durata e dall’impossibilità di predeterminare il contenuto delle prestazioni. Un sistema di transazioni complesse, ispirate ai canoni della collaborazione e della fiducia e disciplinate anche da regole sociali di natura consuetudinaria, consente l’adattamento flessibile della relazione contrattuale alle sopravvenienze. I contratti relazionali non corrispondono necessariamente a rapporti di natura gerarchica, tuttavia ciò che ne qualifica in concreto la natura è la posizione relativa di forza sul mercato delle parti, che può determinare situazioni di dipendenza economica di un soggetto dall’altro. E’ per questa ragione che a questa figura vengono ricondotti sia i contratti di lavoro, sia contratti fra imprese come il franchising o la fornitura. 

Non sorprende che l’insieme di queste caratteristiche abbia sollecitato l’attenzione dei giuslavoristi verso il concetto di contratto relazionale (Sciarra 1994, Collins 1999, Loi 2000, Corazza 2004, Lo Faro 2003, Fredland 2006), senza che per altro ciò significasse adesione alle tesi che propongono di utilizzarlo come schema di riferimento generale (Sciarra 1994, Teubner 2000). Da questa classificazione è, infatti, assente sia una teoria dei diritti fondamentali, sia la considerazione del ruolo giocato dal contratto collettivo come fonte regolativa, ed è presente, all’inverso, un’idea di “solidarietà organica” estranea alla logica del contratto di lavoro (Sciarra 1994 , Loi 2000).

Più di recente, la dottrina è tornata ad evocare lo schema del contratto relazionale per confutare la dicotomia tra mercato e gerarchia proposta dalla teoria economica e la semplificazione che ricon​duce i processi di esternalizzazione alla pura categoria del buy (Lo Faro 2003), mettendo in luce come la cooperazione relazionale tra imprese possa cedere il posto a forme di supremazia giuridico-economica, attraverso le quali l’im​presa dominante tenta di estendere ad una relazione esterna con un altro imprenditore la stessa gerarchia che qualifica i suoi rapporti di produzione interni con i lavoratori. Il criterio della dipendenza economica del datore di lavoro, ricavabile da quello dell’abuso di dipendenza economica positivizzato dalla legge n. 192/1998 sulla tutela delle imprese subfornitrici, diventa in tal modo l’indice di un’integrazione dell’impresa subfornitrice nel ciclo produttivo dell’impresa committente, che si configura quale situazione di fatto atta a far scattare l’applicazione della regola della parità di trattamento  e della responsabilità solidale dei due imprenditori ( Scarpelli 1999; Corazza 1999 e 2004; Lo Faro 2003). In questo caso, in altre parole, la cooperazione tra imprese è talmente intensa da ricreare l’organizzazione di impresa al di fuori dei suoi confini.

Guardando all’insieme di questi processi, e rovesciando provocatoriamente la definizione classica, potrebbe dirsi che è ormai possibile che, in diversi casi, sia la figura del datore di lavoro e non quella del lavoratore subordinato la fattispecie costitutiva del diritto del lavoro 
, sembrando con ciò mutarne le rationes costitutive. E’, infatti, sulla subordinazione che il diritto del lavoro ha costruito la sua autonomia e, insieme, la giustificazione del discrimine tra lavori protetti e lavori in regime di mercato (D’Antona 1989, p. 44). 

Partire dal datore di lavoro, ribaltare a suo favore il potere di iniziativa ed il controllo delle condizioni di lavoro, potrebbe avere il significato di trasformare il diritto del lavoro in una tecnica di regolazione della competitività. A livello di politiche e teorie della regolazione, infatti, il tema dominate della fase che si è fin qui descritta è se il diritto del lavoro, più che governare il conflitto fra capitale e lavoro, debba ormai governare il mercato del lavoro e accrescere la competitività e l’efficienza dell’impresa (Collins 2001) 
.  Questa particolare concezione della funzione del diritto del lavoro ha guadagnato nel tempo una legittimazione particolare, che deriva anche dalla sua narrazione da parte di agenzie e istituzioni nazionali e sovranazionali (come il Fondo monetario internazionale, la Banca Mondiale, l’OCSE, la Commissione Europea) in grado di dettare l’agenda dell’azione politica, ma anche quella dell’analisi scientifica. Non che le analisi che questi soggetti propongono delle cause delle distorsioni e dei fallimenti del mercato e dello stato in rapporto al funzionamento del mercato del lavoro siano fondate su argomenti deboli, tutt’altro: “anche le credenze false possono essere fondate su argomentazioni ragionevoli” (Cella 1994, citando Boudon). Così, è indubbio che la selettività del modello di protezione lavoristico tradizionale costituisca un problema reale del mercato del lavoro, sotto il profilo sia dell’efficienza, sia dell’equità. Il punto è che quello che è da tempo discusso come un limite di effettività del diritto del lavoro è stato assunto all’interno di uno specifico paradigma esplicativo del funzionamento del mercato e, in questo modo, un’interpretazione di portata limitata e soggetta a disputa è stata  oggettivizzata  e presentata come la spiegazione di quanto è accaduto e sta accadendo.

Sulla centralità del discorso in quanto narrazione attraverso cui si costruisce conoscenza e significato, gioco strategico di costruzione della verità, anche di quella giuridica (Foucault  1971, ora 2004), tornerò ancora più avanti. Qui quel che mi interessa osservare è che l’impresa, nel discorso neo-liberale, da unità del mercato, diventa espressione di una particolare visione del mercato, vale a dire del mercato inteso come modalità di governance complessiva, che ingloba gli interessi del datore di lavoro e del lavoratore. Mentre in altri settori questa concezione del mercato è stata messa seriamente in discussione (si pensi alla dura critica cui sono state sottoposte le regole con le quali è stata gestita la liberalizzazione dei mercati su scala globale (Stigliz 2002), in particolare quelli finanziari), nell’ambito delle politiche che riguardano il mercato del lavoro, i termini del dibattito sono ancora quelli dettati dal discorso della flessibilità, che mette al centro la libertà economica dell’impresa, mitigato, in ambito europeo, dal correttivo della sicurezza, che trova però anch’essa collocazione nel mercato e non più nel luogo di lavoro. La flessicurezza chiama in causa tutti gli attori del mercato del lavoro, ma, come vedremo, chiama in causa, in diversi sensi, proprio la figura  del datore di lavoro e la visione tradizionale del contratto di lavoro. Il datore di lavoro soggetto della flessicurezza è una delle molte trasformazioni del datore di lavoro su cui si indagherà nelle pagine che seguono.

Vi è, infine, un altro modo in cui l’impresa può determinare il diritto del lavoro ed è quella di plasmare un’immagine del lavoratore come imprenditore di se stesso (Rittich 2006). Il nuovo archetipo è quello di lavoratore che adotta un approccio di tipo imprenditoriale al lavoro, cercandovi non stabilità ma opportunità da far fruttare sul mercato.  Il luogo di lavoro e il mercato del lavoro sono descritti, in questo caso, come luoghi di innovazione continua, immersi in un tempo che è quello del mercato ad alta velocità del capitalismo contemporaneo. Quest’immagine del lavoratore si accompagna spesso alla teorizzazione del “lavoro dematerializzato”. Così come l’impresa non sarebbe più il sinonimo di un’organizzazione di beni materiali, ma piuttosto di un insieme di conoscenze, competenze, relazioni e procedure che vengono immesse sul mercato, consisterebbe cioè, in buona sostanza, in un’immateriale “capacità di stare sul mercato” (Romei 1999), allo stesso modo il lavoro si manifesterebbe anch’esso come un bene immateriale, come un apporto conoscitivo e intellettuale che è parte esso stesso del patrimonio di conoscenze di cui dispone l’impresa e che, tendenzialmente, gode pur esso di un’indiscriminata possibilità di accedere al mercato. Il lavoro diventa così un elemento oggettivo “estraniato da chi in concreto lo eroga”, che si modifica “secondo una logica indipendente dalla persona, dalle sue conoscenze, dalla sua capacità soggettiva, dai suoi bisogni e dai suoi percorsi personali (Caruso, Massimiani, 2008).

Ma parlare del lavoro come di un’attività immateriale è un non senso. Anche se visto non come lavoro produttivo in senso stretto, diretto a soddisfare le necessità della vita e il consumo di cose, e dunque non come sforzo che lascia tracce fisiche, ma come opera dell’ingegno, il lavoro partecipa comunque a quella che Hanna Arendt inVita activa chiama “la cosalità del mondo” (Arendt 2004).  Per diventare cose del mondo azioni, conoscenze e pensieri debbono prima di tutto esser viste, lette, ricordate, e cioè trasformate in pagine scritte, in oggetti inventati, in progetti e documenti. E, in questo processo di materializzazione, il lavoro “immateriale” logora comunque la mente e corpo. Cosa abbia significato dimenticare “ la ‘fisicità’ del lavoro come condizione umana dalla quale trarre un pensiero politico e una pratica sociale” (Bologna 2007) lo si può osservare anche nella nostra materia, guardando alla minore attenzione che viene oggi dedicata, rispetto al passato, a temi come il salario e l’orario di lavoro.

Il che ci dice che non ha senso, in fondo, neppure parlare dell’impresa come di uno spazio smaterializzato. L’impresa si è smaterializzata come spazio economico
, perché globalizzazione e innovazione tecnologica consentono di gestire relazioni di mercato che si svolgono a distanza e sono spesso slegate dai beni e dai servizi prodotti. Ma nella ricerca di chi sia il datore di lavoro, l’impresa non si è affatto smaterializzata: dall’impresa si risale pur sempre ad un soggetto giuridico, sia esso singolo (l’imprenditore) o collettivo (la società o il gruppo) (Razzolini 2009).  E non si è smaterializzata neppure come luogo in cui si svolge il lavoro umano e si forma l’identità sociale della persona, né come luogo di esercizio dei diritti: i diritti, in specie quelli collettivi, hanno bisogno di uno spazio condiviso per essere agiti. Questo concetto di organizzazione del lavoro come spazio dell’identità e dei diritti, che ha trovato l’espressione massima durante la stagione dello Statuto dei lavoratori, ha una tenuta diversa, meno labile, di quella di organizzazione del lavoro come insieme di beni materiali. Si tratta, infatti, di un concetto che non ha solo una valenza empirica o giuridica, ma anche politica, e rinvia al modello di stato liberal-democratico al quale si ispira la nostra Costituzione, all’idea guida che i diritti inviolabili possano trovare effettiva realizzazione solo all’interno delle organizzazioni sociali nelle quali la persona, nel significato di essere sociale, agisce. Su piano della storia delle idee, è ancora una volta la riflessione di Hanna Arendt sulla vita activa a guidarci nella comprensione di quest’aspetto della nostra esistenza che è  l’agire in pubblico. L’agire è impossibile senza che altri ascoltino, vedano, reagiscano. E’ l’essere-in comune che consente di rendere manifesta la propria identità e la propria differenza, di prendere parola, di intervenire nella sfera collettiva. Dunque, “la pluralità è il presupposto dell’azione umana” (Arendt 2004) e dello stesso agire i diritti.

**** 
Le pagine che seguono mi propongo di analizzare i fenomeni e le tendenze fin qui descritti non attraverso un’indagine condotta a tutto campo, ma in riferimento ad aree emblematiche del mutamento - la disarticolazione spaziale interna della figura del datore di lavoro, con i processi di frammentazione e esternalizzazione del ciclo produttivo 
 e la disarticolazione spaziale esterna, con la pressione che le libertà economiche esercitano sul diritto del lavoro nel processo di integrazione dei mercati (Romagnoli 2003) – e cercando di individuare il filo comune che lega le risposte del diritto del lavoro a questi mutamenti. C’è, peraltro, un rapporto assai stretto fra trasformazione dello spazio interno e trasformazione dello spazio esterno entro cui si muove la figura del datore di lavoro: le decisioni imprenditoriali si orientano verso l’outsourcing transnazionale anche perché è  possibile beneficiare di una concorrenza fra regole di sistemi giuridici diversi (Bano  2008 p. 230). 
Che per una volta su questi temi, che interessano i confini stessi della materia, ci si interroghi partendo non dal dibattito sulla qualificazione del rapporto, ma dalle trasformazioni e nuove articolazioni della figura del datore di lavoro, può servire forse a disancorare la discussione da quella “ipertrofia ideologica” che ha impedito di affrontare direttamente, e senza costruzioni preconcette, i problemi di politica del diritto che in questi anni sono corsi costantemente sotto traccia nel dibattito giuslavoristico sulla subordinazione (Ferraro 2008). Si tratta di tipici problemi di regolazione, riguardano cioè la funzione delle regole che il diritto del lavoro pone all’ordine del mercato. L’averli ricondotti tutti a discussioni su quella che, nella riflessione giuslavorista, si presenta come la “questione ultima“, vale a dire la corrosione o il mantenimento della fattispecie tipica, spesso ha impedito di riconoscerli e affrontarli come tali.

Come si è vedrà, le tecniche giuridiche con le quali il diritto del lavoro affronta le trasformazioni dello spazio interno ed esterno nel quale si situa la figura del datore di lavoro (ma anche del tempo, che è diventato molto più sincronizzato al tempo del mercato) sono, a loro volta, tecniche flessibili e articolate, che rifuggono dall’alternativa della tutela nel rapporto o nel mercato del lavoro e vanno anche oltre il mercato del lavoro, alla ricerca di una ricomposizione dello squilibrio esistente fra criteri  di imputazione socio-economica e criteri di imputazione giuridica del potere imprenditoriale e delle connesse responsabilità (Vardaro 1988, ora 1989 ).

Il compito e di perforare i nuovi ambiti d’immunità dei poteri datoriali e di individuare nuove regole primarie e secondarie di tutela di trasparenza
 è assegnato a strumenti funzionali di scomposizione e ricomposizione della figura del datore e delle connesse responsabilità e a principi generali quali l’eguaglianza e la non discriminazione, la ragionevolezza. Ma anche il contratto e le tecniche civilistiche di controllo degli scambi negoziali (la buona fede, l’abuso del diritto, la frode alla legge) vengono chiamati a giocare una rinnovata funzione sociale, in cui è chiaramente avvertibile la tradizione giuslavoristica e le tecniche sue proprie di riequilibrio di una situazione di disparità di potere (Supiot 2005; Perulli  2007; Lo Faro  2008). Solo che questa tradizione viene riletta non solo in termini di diritti, ma anche di relazioni conformi a principi di razionalità ed equità.

Si tratta dunque, per lo più, di tecniche di tipo relazionale, intendendo per tali quelle che intervengono su rapporti che si svolgono nel tempo, in cui diritti e doveri non sono interamente predeterminabili a priori (Barbera 1991, sulla base delle riflessioni di Streeck 1988 su status e contratto ) e in cui si fronteggiano anche situazioni di soggezione e di potere di fatto. E relazionali sono anche perché sottintendono un bilanciamento fra interessi contrastanti e la ricerca di un punto di ponderazione che non può che essere variabile. Questo rende difficile il loro inquadramento in tipologie fisse. La cornice contrattuale nella quale esse si situano non è necessariamente quella del contratto di lavoro subordinato: può trattarsi dei rapporti negoziali che intercorrono fra le imprese (come nel caso della disciplina della somministrazione); i poteri di fatto possono riguardare anche i rapporti di lavoro autonomo (come nel caso della tutela antidiscriminatoria) o alludere alla conoscenza dei fattori di rischio presenti nell’organizzazione del lavoro e al possesso dei mezzi economici per eliminarli (come nel caso della distribuzione degli obblighi prevenzionistici). 

E’ indubbio che le nuove tecniche suppliscono solo in parte all’affievolirsi delle tecniche inderogabili tradizionali (la norma a fattispecie definita, il collegamento fra poteri datoriali ed effettiva utilizzazione delle prestazioni lavorative,  il sostegno alla tutela collettiva), ed in particolare non suppliscono alla regola della stabilità del posto di lavoro, che ha costituito la forma privilegiata di tutela dei lavoratori delle grandi imprese dell’epoca fordista (Napoli 2001; Ballestrero 2006).
Mentre ciò fa dubitare della possibilità di considerare i due regimi di tutela come equivalenti in termini di prevedibilità e invariabilità della tutela della posizione del lavoratore, bisogna anche esser pronti a coglierne gli aspetti di continuità con il passato, quelli che possono far concludere che, pur innovandosi, il diritto del lavoro non rinnega se stesso. Vi è, cioè, nel diritto del lavoro una forza di sistema che si manifesta nel ribadire in vario modo il carattere inderogabile degli standards tipici, non ultimo nella forma di rettifiche, sul piano interpretativo, delle scelte contingenti compiute dal legislatore (Fontana 2008).  

Tutela della dignità della persona umana coinvolta nella relazione di mercato e interesse per le funzioni, per il soddisfacimento di esigenze e la realizzazione di fini, piuttosto che per le strutture
 , sono stati da sempre due elementi fondativi del diritto del lavoro, i poli fra i quali oscillano le due anime della materia, quella prescrittiva e quella funzionalistica. Oggi questi elementi si presentano in forme fluide e flessibili, come fluidi e flessibili sono diventati i poteri datoriali. L’applicazione delle regole di diritto non assume perciò “la ‘drammaticità” delle scelte qualificatorie realizzate attraverso la tecnica della fattispecie definita” (Lo Faro 2003), ma la mutevolezza della tecnica del bilanciamento. Nell’ambito delle nuove tecniche di tutela, emergere una peculiare funzione del principio di eguaglianza (soprattutto sub specie di divieto di discriminazioni), che appare in grado di superare un’allocazione non equa (di fonte legale o contrattuale) dei diritti e degli obblighi fra le parti in virtù della sua natura di principio generale, che informa tutto l’ordinamento giuridico. 

Ne risulta un’aumentata incertezza del diritto, ma anche la scoperta (che in qualche caso è una riscoperta) di nuove potenzialità, mi verrebbe da dire di una nuova radicalità: regole e principi, proprio per il fatto di essere fondamentali, comportano una protezione condizionata non dal bilanciamento con il mercato, ma con altri principi e regole fondamentali (Caruso 2008).  

2. L’indifferenza del codice alla natura del datore di lavoro.

Nel diritto del lavoro che abbiamo conosciuto, la caratterizzazione prevalentemente (anche se non esclusivamente) protettiva della normativa di riferimento ha postulato come problema principale la delimitazione dei suoi destinatari, e dunque, la caratterizzazione dell’essenza della subordinazione. Questo è avvenuto fin dal livello normativo più alto, la disciplina costituzionale dei rapporti economici, in particolare in riferimento all’art. 35 Cost. (Treu 1979), del cui ambito di applicazione si è a lungo discusso se fosse limitato al solo lavoro subordinato o se si estendesse, invece, anche al lavoro autonomo e al lavoro dell’imprenditore  (v. da ultimo Garofalo  2008). 

Le premesse a partire dalle quali è stata identificata la ragion d’essere di una speciale protezione del prestatore di lavoro appaiono fortemente influenzate dall’ideologia degli interpreti (Romagnoli 2009) 
. E’ perché il diritto del lavoro è nato come diritto speciale, che esso è destinato a interrogarsi costantemente sulla propria eccezionalità e a fornire argomenti per la propria esistenza altri da quelli forniti dal formalismo giuridico. Ed è per questo che l’ideologia  “tallona il diritto del lavoro” (Mengoni 1990). Tuttavia tali dispute hanno riguardato tradizionalmente il problema di chi fosse concretamente il soggetto lavoratore subordinato, mentre è restato a lungo ininfluente, rispetto alla definizione della fattispecie, il problema di chi fosse il datore di lavoro, quasi che la posizione del lavoratore rimanesse sostanzialmente immutata a seconda che il datore di lavoro fosse un soggetto privato o pubblico, una grande o una piccola impresa, o anche gli stessi lavoratori collettivamente organizzati  (Vardaro, 1986, ora 1989, citando Neuman 1983). Ciò non significava che, nella concreta regolamentazione del rapporto di lavoro, non corressero sostanziali differenze tra le rispettive posizioni dei lavoratori a seconda  che questi avessero la fortuna o sfortuna di lavorare per l’uno o l’altro tipo di datore; ma, per la dottrina contrattualista, la specificità del datore di lavoro non incideva sull’unicità della fattispecie costitutiva del rapporto (Napoli 1995).

Ciò è dovuto al ruolo giocato dal contratto nel pensiero giuslavoristico che ha inserito la subordinazione nello schema contrattuale e non in quello istituzionale: se la subordinazione è solo un modo di essere dell’oggetto dell’obbligazione del debitore di lavoro e non uno status (v. Pedrazzoli  2002), allora, nella logica del contratto, chi sia l’entità economica e organizzativa che sottostà alla figura del creditore di lavoro è indifferente. Non lo è nella logica del rapporto, ma qui interviene l’opera equilibratrice della legge e del contratto collettivo (Mengoni 1990; Cester 2007; Perulli 2007 ). 
Questa impostazione trovava conferme anche nella sistematica del codice: nella norma relativa al contratto di lavoro subordinato, è la figura del prestatore ad essere definita e a connotare il tipo. In quale contesto organizzativo ciò accada poco importa, chiosava la dottrina, poiché, fissata l’attenzione sul dato della struttura contrattuale, una volta che si sia sciolta l’alternativa fra subordinazione e autonomia, “l’organizzazione del lavoro non rileva specificamente come impresa ” (Spagnuolo Vigorita 1972; Napoli 1995). 

Difatti, la definizione di contratto di lavoro dettata dall’art. 2094 in riferimento al datore di lavoro imprenditore si applica, seguendo l’art. 2239, anche ai rapporti di lavoro che si svolgono con datori di lavoro che non lo siano
. Se è vero che il carattere speciale di tali rapporti di lavoro è definita proprio in relazione alla natura non imprenditoriale del datore di lavoro, e che il codice richiede che il giudizio di compatibilità con la disciplina del lavoro nell’impresa si compia sulla base del presupposto che questa sia dettata o meno sulla base della natura imprenditoriale del datore di lavoro, è vero anche che nessuna delle scarne norme codicistiche relative al contratto tipo contiene disposizioni che si spieghino solo in relazione alla presenza di un’impresa(Napoli 1995). E questo non fa altro che confermare l’indifferenza del codice alla natura del datore di lavoro. Ciò è del resto coerente a un diritto contrattuale classico (di cui il codice reca numerose tracce), che presuppone l’irrilevanza dell’identità delle parti e limita gli attesi effetti futuri del contratto a quelli definiti al momento della stipulazione dell’accordo (Loi 2000). 
Nelle costruzioni dottrinali più rigorose, l’unitarietà del tipo contrattuale non viene meno neppure in presenza di rapporti di lavoro, come quello di arruolamento o il lavoro giornalistico o sportivo, per i quali esiste un nucleo di disciplina esclusiva: nella misura in cui questa non è preclusiva dell’applicazione della normativa generale, detti rapporti vengono visti come le diverse facce di un unico fenomeno negoziale. Contrariamente ad altri rapporti di scambio nei quali “contratto nominato e disciplina tipica (cioè legalmente posta) sono due profili dello stesso fenomeno” , nel rapporto di lavoro “si verifica una divaricazione fra fattispecie, unificata, ed effetti differenziati, Ciò significa che il ‘se’ della subordinazione è sempre stato separato dal quantum di tutela applicabile”   (Napoli 1995 e, prima di lui, criticamente, Spagnolo Vigorita 1967).  Il fatto che il contratto di lavoro riporti ad unità i diversi tipi di datore di lavoro ha consentito anche l’unificazione della disciplina dei rapporti di lavoro con enti pubblici a quella dei rapporti di lavoro privati, sia pure all’insegna della conservazione di marcati accenti di specialità. Ma su questi aspetti si soffermerà la relazione di Alessandro Bellavista e dunque non aggiungo altro.
Che, con il contratto, la relazione di lavoro si svincoli dal contesto organizzativo nel quale è resa è una conquista di libertà, che consente di dare fondazione giuridica (e dunque legittimazione) ai poteri di fatto del datore di lavoro, senza per questo far venir meno l’eguaglianza formale delle persone (Garofalo 1985 e  2008), ma è anche alla radice della possibilità giuridica della disarticolazione dei poteri e delle responsabilità datoriali cui hanno dato luogo i processi di esternalizzazione della produzione e di acquisizione indiretta della forza lavoro avviatisi negli ultimi decenni del secolo scorso. 

Nello schema contrattualistico classico, non è necessario che il creditore di lavoro sia il soggetto che si appropria effettivamente dell’utilità della prestazione. Dunque, nell’ottica del contratto, che l’esercizio del potere di conformazione e controllo della prestazione in vista del perseguimento dei fini economici dell’impresa sia connesso alla responsabilità dell’organizzazione produttiva in cui la prestazione è resa, è accidente e non essenza. Nel codice, come ha chiarito la dottrina contrattualistica italiana degli anni ’60 (Giugni 1963), richiamandosi alle teorie commercialistiche dell’impresa di stampo funzionalista (Minervini 1958), l’organizzazione tecnica del lavoro non si identifica con il fine economico dell’impresa. Tali fini potrebbero dunque astrattamente essere conseguiti anche senza appropriarsi direttamente dei benefici della prestazione, della sua “utilità tipica” (Grandi 1972), e, specularmente, gli obiettivi dell’impresa fruitrice dei benefici della prestazione potrebbero essere conseguiti anche tramite contratti diversi dal contratto di lavoro subordinato. Sempre sul piano civilistico, non vi è nulla neppure nella nozione di appalto che impedisca di ricomprendervi contratti aventi per oggetto una prestazione realizzata prevalentemente o anche esclusivamente mediante l’impiego di forza-lavoro (Ichino 1999; Ichino 2000; Speziale). Anche prima della legittimazione della mera somministrazione di lavoro, il codice conosceva la figura dell’appalto di servizi genuino e perciò lecito (o, come rileva polemicamente Mario Napoli, dell’appalto tout court, Napoli 1999) 
. 

Dunque, per il codice, non solo non importa chi si sia il datore di lavoro, ma non importa neppure chi sia il datore di lavoro effettivo, nel senso di effettivo utilizzatore della prestazione, tranne che, secondo le regole generali, non vi siano fini fraudolenti (Cessari 1959), nel qual caso interviene l’art. 1344; o non ricorra una simulazione, nel qual caso interviene l’art. 1414; o tranne che non sussistano specifici divieti, come quello posto dall’art 2127, che vieta all’imprenditore di affidare lavori a cottimo a propri dipendenti, da eseguirsi tramite lavoratori assunti dal dipendente medesimo (De Simone 1995). E’ per questo che, superato il divieto generale di interposizione di manodopera, è stato possibile al legislatore tornare all’art. 2094 e rinviare anche per il lavoro somministrato a terzi alla disciplina tipica del lavoro subordinato.

Costruire la fattispecie generale del lavoro subordinato come lavoro nell’ambito dell’impresa è stata una scelta concettuale degli interpreti (Ferraro 1998). Il diritto del lavoro, com’è noto, deve anzitutto a Mattia Persiani il tentativo di connettere lavoro e organizzazione, attraverso la tesi del contratto di lavoro come contratto di organizzazione di lavoro. Nonostante il termine di organizzazione non sia stato inteso dall’autore come organizzazione in senso materiale, vale a dire come complesso di mezzi produttivi organizzati, ma piuttosto come struttura di un particolare rapporto giuridico nel quale sia realizza il coordinamento dell’attività lavorativa altrui (Persiani 1966), ciò non è valso a risparmiare alla teoria la critica di aver costruito un concetto sovrastrutturale di organizzazione. L’idea che sia il contratto di lavoro a costituire un’organizzazione di lavoro, anche nel caso di rapporti nei quali non vi sia una specifica organizzazione del lavoro, è apparsa un’idea estranea alla realtà economica (Napoli 1995), nella quale l’impresa è il prius logico - storico del contratto (Romagnoli 1967 ). Questa critica sembrerebbe acquistare un particolare peso in un momento in cui i processi di esternalizzazione determinano una rottura tra rap​porto di lavoro e organizzazione, che oggi, si sostiene, “non può più essere considerata alla stregua di ineliminabile sostrato materiale del contratto di lavoro subordinato” (Corazza 2004). In realtà, proprio la precisazione che l’organizzazione rileva come coordinamento di attività in vista di un risultato economico-produttivo alla cui realizzazione il lavoratore è tenuto a concorrere (Persiani 1966) fa comprendere come le obiezioni più fondate alla tesi in questione siano quelle relative all’estensione dell’area dei comportamenti dovuti dal lavoratore, che si realizza a seguito dell’allargamento causale oltre lo schema dello scambio lavoro retribuzione (Liso 1982). Da questo punto di vista, se la tesi è estranea (e vuole esserlo) alla realtà economica, non lo è alla teoria economica di stampo istituzionalista, seconda la quale la natura e i confini dell’impresa deriverebbero dalla scelta fra un coordinamento dei fattori produttivi tramite gerarchia, ossia tramite un’organizzazione di lavoro di tipo gerarchico istituita con il contratto di lavoro subordinato, e un coordinamento tramite mercato, ossia tramite transazioni economiche con altre imprese. Il fatto è che la decisività di questa alternativa non è vera per altre teorie dell’impresa, così come non è vera per il codice, secondo il quale, come si è detto, il contratto di lavoro subordinato può convivere con diverse forme di coordinamento dei fattori produttivi; e non è più vera neppure per la legislazione speciale, la quale ammette ormai la dissociazione fra contratto di lavoro e coordinamento dell’attività lavorativa e contempla anche che il coordinamento di attività di natura personale a carattere autonomo 
.  Il concetto di contratto di lavoro come contratto di organizzazione, dunque, più che un’utilità euristica ha un’utilità prescrittiva, serve cioè a legittimare operazioni di tipo ideologico-valoriale sulla natura sociale del rapporto di produzione.

Quanto detto finora, però, conferma che la struttura contrattuale, da sola, non è idonea a sopportare il peso dei problemi di regolazione che pone il rapporto di lavoro: ci sarà sempre bisogno di qualcosa d’altro
. 

3. La “materializzazione” della figura del datore di lavoro: le tesi del raccordo necessario fra subordinazione e utilizzazione effettiva della prestazione di lavoro.

Questi problemi di regolazione sono stati invece sempre ben presenti al legislatore. Può dirsi, anzi, che buona parte delle politiche legislative e contrattuali del lavoro del secolo scorso siano state messe in atto assumendo la dimensione e la struttura materiale dell’organizzazione facente capo al datore di lavoro come dato di partenza in vista del perseguimento di particolari obiettivi di rigidità o di flessibilità nell’uso della forza lavoro (Ghezzi, Romagnoli, 1995 3° ed.;Ichino, 1999).

E’ quanto accade anche con la legge 23 ottobre 1960, con la quale l’acquisizione di prestazioni lavorative altrui attraversi schemi giuridici diversi dal contratto di lavoro subordinato e dal contratto di appalto lecito viene vietata. L’introduzione del divieto di un’acquisizione mediata di forza lavoro è dovuta in parte allo sfavore del legislatore del tempo verso il decentramento produttivo (considerato allora una forma patologica di struttura produttiva), ma soprattutto è dovuta all’idea che fosse necessario garantire il lavoratore dall’insicurezza del mercato determinata dalla frammentazione ed esternalizzazione del ciclo produttivo e assicurare effettività all’azione sindacale (Salento, 2006). La dislocazione fisica del lavoro all’interno dello spazio materiale dell’impresa diventa il discrimine fra ciò che è dentro ed è perciò naturalmente proprio dell’impresa, e ciò che è fuori e dunque appartiene ad altri (Ichino, 2000). Questa stessa logica spiega la scelta di limitare la protezione stabilita dall’art 3 per i lavoratori dell’impresa appaltatrice (responsabilità solidale e parità di trattamento) ai soli appalti interni.

Nei primi anni di applicazione della legge l’attenzione degli interpreti si appunta soprattutto sulla distinzione fra appalto lecito e appalto illecito: imprenditore reale, e dunque datore di lavoro reale, è chi possiede i caratteri dell’imprenditorialità desunti dall’art. 1655, vale a dire un’organizzazione di mezzi e l’assunzione del rischio d’impresa. Ma nell’elaborazione dottrinale successiva il criterio cardine per l’individuazione del datore di lavoro diventa un altro: il punto di partenza non è più il rapporto commerciale fra imprese e la verifica della natura imprenditoriale dell’interposto, ma il rapporto di lavoro (M.T. Carinci 2000), e il canone interpretativo che si impone è quello dell’effettiva utilizzazione  di energie di lavoro altrui.

Se il mercato è il luogo delle opportunità, è anche il luogo dei rischi, e l’impresa, concepita come spazio fisico, può diventare “il luogo di una maggiore sicurezza e di un rischio calcolato” (Ferrarese 2002).  Di fronte alle spinte centrifughe che tendono a moltiplicare le figure datoriali, questa tesi interpretativa opera una spersonalizzazione del rapporto e una “materializzazione“ del datore di lavoro: il datore di lavoro da soggetto del rapporto diventa l’organizzazione produttiva nella quale si svolge concretamente la prestazione.  

La stessa tecnica era stata seguita dal codice civile di fronte al trasferimento d’azienda, un’altra vicenda relativa al datore di lavoro suscettibile di traslare interamente sul lavoratore i rischi del mercato, rendendo precaria la permanenza del vincolo contrattuale. Nell’uno e nell’altro caso “l’ordinamento protegge il lavoratore mediante una connessione tra rapporto di lavoro e organizzazione produttiva”, che neutralizza il rapporto di lavoro rispetto alle vicende soggettive del datore di lavoro (Corazza 2004).  

Nell’art. 2112 può in realtà vedersi anche una norma che contraddice la nozione di datore di lavoro come parte contrattuale risultante dall’art. 2094, giacché la disposizione consente al creditore delle prestazioni di lavoro, in deroga ai principi generali, di trasferire il contratto di lavoro indipendentemente dalla volontà del debitore ceduto (Grandi 1972, nello stesso senso Perulli 2003; di diverso avviso Romei 1993). Si tratta, in effetti, di un’eccezione alla regola del mutuo consenso prevista anche nell’interesse del cessionario e del cedente, ma è indubbio che la creazione di un nesso materiale fra organizzazione produttiva e lavoratore sia servita a tutelare l’aspettativa di quest’ultimo di mantenere stabile la propria occupazione più di quanto non potesse fare il nesso contrattuale invocabile seguendo le regole ordinarie 
. 

E’ come se il diritto del lavoro dovesse reagire all’insicurezza del mercato reificando il datore di lavoro, attribuendogli cioè la qualità delle cose, il loro esserci nel tempo e nello spazio. 

Se il datore di lavoro si materializza, parlare solo di potere direttivo non basta: sia riguardo all’interposizione, che al trasferimento d’azienda, la dottrina e la giurisprudenza costruiscono una nozione lavoristica di datore di lavoro-impresa che ricalca la nozione di azienda di cui all’art. 2555.  Questa fisicità dell’impresa ricorda, molto da vicino, e non a caso, quell’idea di solidità che è sembrata appartenere al concetto stesso di istituzione, sia in senso sociologico che giuridico: prescrittività, ossia la capacità di sanzionare le devianza dal modello, e stabilità, ossia la capacità  di sbarrare il passo al cambiamento sono i tratti tipici delle istituzioni tradizionali (Ferrarese 2002), come lo sono di questo concetto di impresa. E, infatti, fino a ieri, la prescrittività del modello standard e la stabilità sono stati i valori guida del diritto del lavoro.

Sulla base di questo materiale normativo, la dottrina giuslavoristica costruisce non solo una specifica teoria della subordinazione, ma anche una specifica teoria del datore di lavoro. (Mazzotta 1979; De Simone 1995,  Chieco 1996 , Scarpelli 1990, Bonardi 2001, ma criticamente) 
.  La saldatura di queste due operazioni avviene sul presupposto della sussistenza di un legame necessario fra subordinazione ed utilizzazione effettiva del lavoro altrui: poiché la legge vieta che vi sia una dissociazione fra titolarità formale del rapporto e concreta utilizzazione, e dispone la costituzione di un rapporto di lavoro diretto con l’imprenditore utilizzatore, allora deve concludersi che datore di lavoro sia colui che, in forza di un contratto di lavoro, disponga effettivamente di un’attività subordinata (Grandi 1990). Se poteri datoriali e responsabilità sono intrinsecamente connessi, fra i soggetti titolari in astratto della prestazione il criterio di effettività deve portare a selezionare come datore di lavoro quello che la cui organizzazione produttiva trae diretto giovamento dall’impiego del lavoratore (Mazzotta 1988). Attraverso la valorizzazione di dati usualmente adoperati per individuare la subordinazione, che fanno leva sull’inserimento in concreto nell’organizzazione produttiva e sull’esercizio di poteri di coordinamento spaziali e temporali della prestazione, la dottrina arriva concludere che, dovunque si realizzino queste condizioni, se è indisponibile il tipo, lo è anche la forma di imputazione del rapporto.  Nella ricostruzione dogmatica, il vecchio sorregge il nuovo: come è stato osservato, l’assunzione dell’effettiva utilizzazione a principio generale della materia poteva avvenire perché lo stesso “partecipava per linea diretta della forza sistematica dell’art. 2094”. (Del Punta, 2008).

In realtà, quando si affermava che l’art. 2094 fa riferimento a un rapporto di produzione che presuppone l’effettiva ed esclusiva proprietà e utilizzazione dei mezzi produttivi (ivi compreso il lavoro), si diceva qualcosa che è stata vera sul piano storico, lo è ancora in molti casi sul piano fattuale, ma non lo è necessariamente sul piano normativo (Ghera 1996; Perulli 1999; Bano 2008). Non lo era prima della legge del 1960  (e, secondo alcune delle interpretazioni prospettate nel tempo, neppure nella sua fase di vigenza); lo è ancora meno a partire dalla legge n. 276/2003, con la quale ciò che era considerato giuridicamente impossibile – la dissociazione fra titolarità del rapporto e utilizzazione – si è realizzato, e non in forma di “eresia” (come poteva essere il caso del distacco o del lavoro interinale), ma di elemento di sistema.

Resta da capire se l’assolutizzazione del principio di non dissociazione fosse un’operazione ermeneutica in qualche modo dovuta dal punto di vista dell’effettività della tutela e l’unica coerente con l’impianto complessivo dell’ordinamento lavoristico. 

4. La trasformazione dello spazio interno. “Tutto ciò che è solido si scioglie nell’aria”.  
Le tesi secondo le quali la subordinazione si sostanzia nell’utilizzazione diretta della prestazione da parte del datore di lavoro, nonché nell’appropriazione diretta dei suoi frutti, privilegia una nozione di subordinazione basata su dati di fatto, vedendo, marxianamente, nella sovrastruttura nient’altro che l’espressione della struttura sottostante. Questa costruzione ha la forza che deriva alle concezioni realiste del diritto dal fatto di esprimere, in un dato momento, le dinamiche sociali reali e i modi sociali stessi di pensare tali dinamiche. La medesima arte dell’interpretazione diventa così una “scelta sociale”.  Il prezzo maggiore che il discorso giuridico si trova a pagare è quello di offuscare l’autonomia della dimensione giuridica (D’Antona 1990) e di dover dunque, continuamente, riposizionare se stesso, un compito che può diventare improbo al tempo  della modernità “liquida”.

 E’ stato proprio Marx a suggerire, in una frase che ha la potenza delle frasi scespiriane, che il capitalismo possiede una forza che incarna i caratteri tipici della modernità:“Tutto ciò che è solido si scioglie nell’aria” è la metafora che egli adopera nel Manifesto per descrivere gli effetti del capitalismo: “l’incessante trasformazione della produzione,l’ininterrotto sovvertimento di tutte le condizioni sociali, l’insicurezza e il movimento perpetui che caratterizzano l’epoca della borghesia rispetto ad ogni altra”.
L’aver costruito una nozione di subordinazione in termini strutturalmente bilaterali ha irrigidito un dato modello social-tipico, rendendo la nozione stessa incapace di cogliere il carattere dinamico del capitalismo e, per ciò, delle stesse relazioni di lavoro, di cui può cambiare la struttura senza che per questo cambi la funzione del lavoro quale fattore produttivo organizzabile dal datore di lavoro in vista di variabili finalità economiche.
Se è comprensibile, date tali premesse, che l’introduzione nel sistema italiano del lavoro temporaneo sia stata considerata da questa parte della dottrina una “rivoluzione copernicana”, suscettibile di mettere in crisi il concetto stesso di subordinazione (Chieco,  2004, Salento 2006; Mazzotta 2004), quello che appare singolare è che la dottrina che metterà in discussione l’assunto della non dissociazione (Ichino 1999, Corazza 2004), lo farà compiendo, specularmente, lo stesso errore di prospettiva. Poiché, si dice, in realtà la forma dell’organizzazione di mezzi nella quale si inserisce la prestazione di lavoro è plurale, allora lo sono anche le forme della subordinazione 
. Ma se davvero la subordinazione non è collegata a una forma particolare di organizzazione del lavoro (quella fordista, per intenderci), allora deve concludersi che, quando questa si modifica, non potrà dirsi per questo che la fattispecie unitaria abbia perduto valore. 

E’ stato, tuttavia, sostenuto che la tesi del datore di lavoro come effettivo utilizzatore, a prescindere dalla sua tenuta dogmatica, sia stata, e sia ancora, quella più capace di resistere alle strategie di “adattamento adattivo“ del diritto del lavoro alle pressioni del mercato (Salento 2006). Abbandonare il “canone lavoristico” di identificazione del datore di lavoro significherebbe “separare il lavoro dall’impresa” (Alleva 2003), rinunciare a quella interazione “ambientale e di contesto” dei diritti e degli standard di trattamento dei lavoratori con i processi organizzativi che ha costituito finora la forma di tutela più effettiva (Chieco 2004), abdicando così all’autonomia sistemica del diritto del lavoro.

Qualsiasi cosa si pensi dei benefici economici delle esternalizzazioni, e qualunque lettura si adotti delle dinamiche del mercato del lavoro, è innegabile che il diritto di conoscere chi sia effettivamente il soggetto verso cui far valere i diritti di cui si è titolari sia un diritto prodromico all’esercizio di tutti gli altri diritti connessi al rapporto di lavoro, e che di esso beneficino tanto gli occupati quanto coloro che occupati ancora non sono 
. A ciò si aggiunga che l’imputazione del rapporto all’effettivo utilizzatore è servito anche come specifico meccanismo di allocazione del rischio in funzione di una maggiore stabilità dell’occupazione e di una maggiore garanzia dei crediti retributivi e previdenziali. Ma che questi effetti della regolazione lavoristica debbano passare necessariamente (nel senso di una necessità di sistema) da una lettura in termini dicotomici dei fenomeni di esternalizzazione, da un criterio prefissato di imputazione dei rapporti di lavoro (l’utilizzazione effettiva da parte di un singolo datore di lavoro), dall’ancoraggio dei diritti e delle tutele, individuali e collettivi, a un dato contesto organizzativo, significa assolutizzare le forme del diritto del lavoro e consegnarlo, in più di un caso, all’ineffettività. 

Se è vero che non è più, o non è solo, l’organizzazione produttiva che esprime le capacità economiche di un’impresa, continuare ad allocare rischio e responsabilità laddove vi sia coordinamento diretto, temporale e spaziale, della prestazione, senza che vi sia necessariamente maggiore solidità economica, può risultare del tutto inefficace in termini di tutela, ove si voglia preservare la stabilità del posto e la continuità del reddito 
.  Anche molte delle tecniche di controllo materiale dei poteri datoriali previste dalla disciplina tradizionale (si pensi al Titolo I dello Statuto) rimangono inoperanti perché presuppongono una contiguità fisica fra lavoratori e centri di organizzazione e comando dell’impresa che in molti casi non esiste più (Ferraro 1998). Ciò non significa che basti individuare il “vero imprenditore”, il soggetto dotato di reale solidità economica, per stabilire chi sia il vero datore di lavoro: occorre guardare alla specifica operazione di esternalizzazione (M.T. Carinci, 2000) e alle relazioni che intercorono fra i soggetti economici dell’operazione, e individuare su questa base i mezzi di tutela più appropriati . 
4.1. Verso un approccio funzionale di identificazione del datore di lavoro: il caso della somministrazione di lavoro
Se guardiamo proprio al rapporto fra scelte di politiche del diritto e tecniche di regolazione si può osservare come la risposta dell’ordinamento alle trasformazioni dello spazio interno dell’impresa non sia stata né quella di riaffermare le tutele protettive classiche, né quella di convalidare puramente e semplicemente i nuovi assetti economici e produttivi. La legge sul lavoro interinale prima e sulla somministrazione poi, la disciplina dell’appalto e del trasferimento d’azienda, le norme sul distacco, le disposizioni in tema di salute e sicurezza del lavoro, la tutela antidiscriminatoria dei lavoratori atipici, forniscono esempi diversi di come il diritto del lavoro si stia indirizzando verso canoni funzionalistici di individuazione della figura del datore di lavoro, che si connota diversamente a seconda del contesto e dei fini che l’ordinamento intende realizzare. Mentre il contratto riguadagna centralità, la fonte eteronoma continua a fornire canoni di imputazione del rapporto, talvolta non coincidenti con quelli codicistici. Si tratta di canoni speciali, non assimilabili ai canoni del diritto commerciale o del diritto civile, perché essi contemplano fini tipici del diritto del lavoro, come la razionalizzazione del potere di controllo datoriale, l’allocazione del rischio di mercato, la protezione della dignità della persona, l’esercizio dell’autotutela degli interessi collettivi. Il compito più difficile per l’interprete diventa allora quello di ricostruire questa nuova forma di razionalità giuridica, di darle coerenza sistematica, di segnalare aporie e lacune. Anche la scomposizione e la ricomposizione della figura del datore di lavoro sulla base delle tecniche di regolazione impiegate dall’ordinamento è parte di questo compito.
I giudici, proprio perché “il fatto preme sul diritto”, sono stati i primi a percepire l’incrinarsi della figura unitaria del datore di lavoro e i primi ad avventurarsi in percorsi lontani dall’orientamento ortodosso. La giurisprudenza ha percorso un cammino a ritroso rispetto a quello intrapreso dalla dottrina a partire  dalla legge del ’60 e, dall’organizzazione materiale, è tornata all’imprenditore, o per meglio dire meglio alle attività e alle prerogative proprie dell’imprenditore (Cester 2001). E’, cioè, tornata a valorizzare quello che l’art. 1 della legge aveva aggiunto alla figura neutra del datore di lavoro=parte del contratto di cui all’art. 2094 - il coordinamento di un’organizzazione dei mezzi necessari a svolgere una data attività economica e l’effettiva assunzione del rischio d’impresa (Del Punta 2008) - per arrivare alla conclusione che l’insussistenza di questi elementi impediva di riconoscere nel soggetto interposto o nel (finto) appaltatore la figura del datore di lavoro. Nel tempo, il requisito del coordinamento dell’organizzazione dei mezzi è sfumato fino ad essere ravvisato dai giudici nel possesso di uno specifico know-how o di una particolare competenza tecnico – professionale, o anche nella sola organizzazione del fattore lavoro.  E allora, come in un gioco di specchi, l’organizzazione dei mezzi necessari si è ridotta anche al solo esercizio di quel potere direttivo che, nell’art. 2094, connota la figura del datore di lavoro. 

E’ possibile che questi tentativi giurisprudenziali abbiano peccato di incoerenza (Salento 2006), ma la strada indicata era quella su cui si sarebbe posto successivamente lo stesso legislatore quando ha voluto legittimare un’organizzazione imprenditoriale consistente nella sola fornitura di manodopera, vale dire partire dall’osservazione dell’organizzazione di chi fornisce la frazione di processo produttivo esternalizzato e dalla sua reale presenza sul mercato, risultante dalla presenza degli indici che connotano giuridicamente la figura dell’imprenditore - organizzazione di mezzi (risultante anche nell’esercizio del potere direttivo) e rischio  (art. 2082 c.c.) -,  per  arrivare poi a giudicare, proprio sulla base di tali elementi, della meritevolezza o meno dell’operazione di esternalizzazione. I tentativi della dottrina di ricomporre i fenomeni di esternalizzazione intorno ad una nuova “Grundnorm” (Lo Faro 2003) (che di volta in volta può essere la trasparenza, la qualità gestionale, il ricorso alla categoria penalistica dell’illecito di pericolo, l’integrazione contrattuale e la dipendenza economica, la distinzione fra fisiologia e patologia del contratto commerciale, l’appalto socialmente compatibile
) non hanno trovato ascolto perché, in un modo o nell’altro, presupponevano tutti che l’utilizzazione indiretta del lavoro dovesse restare per l’ordinamento giuridico un disvalore, o una limitata eccezione alla regola. Ma, dato spazio alla razionalità economica delle esternalizzazioni, il legislatore ha poi proceduto a fare quello che la sola legittimazione della somministrazione di manodopera e il solo rinvio al contratto individuale non sarebbero bastati a fare, e cioè a dislocare funzionalmente fra le due figure dell’esternalizzante e dell’esternalizzato i poteri e le responsabilità che sono di norma connessi in modo unitario al datore di lavoro. Nel far questo, consapevolmente o meno, ha accolto proprio le due indicazioni di metodo di fondo della dottrina prima ricordata, vale a dire quella di considerare non solo le caratteristiche strutturali delle due parti dei processi di esternalizzazioni, ossia la loro natura imprenditoriale o meno, ma anche il modo in cui il fattore lavoro si integra nelle rispettive organizzazioni e le relazioni negoziali che intercorrono fra  esternalizzato ed esternalizzante.
Questa necessità di mettere ordine fra posizioni di poteri e di obblighi nasce dal fatto che i processi di esternalizzazione sono quasi sempre imperfetti (Lo Faro 2003), realizzano cioè un ibrido fra gerarchia e mercato, dando luogo ad un’integrazione orizzontale fra imprese in cui, nella gestione del segmento esternalizzato, permane la presenza di più soggetti, legati da rapporti (più o meno gerarchici) che durano nel tempo, come ha evidenziato la dottrina che ha analizzato le forme di “contractual integration” fra imprese ricordate all’inizio. Ciò comporta “un’utilizzazione confusa” della manodopera (Bonardi 2001) che gli autori descrivono spesso con metafore tratte dalla letteratura, per dare l’idea di un affollarsi quasi teatrale di figure e controfigure datoriali, che spiazza le categorie tradizionali del diritto del lavoro (Esposito 2002). 

Sulla necessità di un intervento regolativo specifico il raffronto con l’esperienza britannica è illuminante. In un sistema in cui l’agenzia di somministrazione è considerata dalla legge datore di lavoro solo a fini fiscali e previdenziali e per il resto ignorata come tale, i giudici stentano a ricostruire un chiaro nesso contrattuale sia fra il prestatore di lavoro e l’agenzia, sia fra il prestatore e l’impresa utilizzatrice. Nel primo caso perché, essendo la prestazione di lavoro resa a favore dell’impresa utilizzatrice, mancherebbe l’elemento della mutuality of obligation, noi diremmo del sinallagma contrattuale; nel secondo caso perché il contratto in base al quale la prestazione viene resa è un contratto commerciale concluso fra l’agenzia e l’impresa utilizzatrice e non un contratto di lavoro. Né gerarchia, né mercato, dunque, ma solo poteri di fatto.
Nel sistema italiano, come in molti dei sistemi europei, il legislatore ha superato la frammentazione della posizione datoriale stabilendo che al somministratore, che è il soggetto che coordina stabilmente l’organizzazione dei mezzi necessari a fornire il servizio di fornitura di manodopera e ne sopporta il rischio di disutilità, venissero attribuiti i poteri e le responsabilità corrispondenti a tali funzioni (ivi compresi una frazione del potere direttivo, il potere disciplinare, la facoltà di recesso); e stabilendo, simmetricamente, che sull’utilizzatore ricadessero i poteri e le responsabilità funzionalmente corrispondenti all’appropriazione diretta della prestazione di lavoro e all’effettivo controllo dell’organizzazione produttiva e delle fonti di rischio  (ivi compresi il potere di dirigere la prestazione, l’obbligo di predisporre le condizioni perché ciò accada in modo da tutelare la sicurezza e la dignità della persona e da consentire il godimento dei diritti collettivi del prestatore, la responsabilità per danni arrecati a terzi dal prestatore).  Il sistema poi è chiuso da clausole di responsabilità congiunta che realizzano una forma “codatorialità sostanziale” (De Luca Tamajo. 2007.).  E’ quanto accade in relazione all’adempimento delle obbligazioni retributive e contributive : posto che la prestazione di lavoro soddisfa gli interessi dell’uno e dell’altro soggetto imprenditoriale, ciascuno dei due è tenuto, in proprio e in solido, a garantire i crediti del lavoratore. Anche in materia di diritti sindacali può parlarsi di nuovo di una codatorialità: il riconoscimento sia nei confronti del somministratore che dell’utilizzatore dei diritti sindacali, e in particolate dei diritti di assemblea e riunione serve in questo caso a rendere effettivo il potere di coalizione di autotutela dei lavoratori. Per la stessa ragione bisogna ammettere che i lavoratori dipendenti dalle agenzie di somministrazione possano essere membri anche delle rappresentanze sindacali costituite presso l’impresa utilizzatrice, perché l’argomento contrario (fondato sul dato della titolarità formale del contratto di lavoro) produce l’effetto di privare tali lavoratori della possibilità di incidere in forma collettiva sul loro stesso trattamento economico-normativo, nonché, più in generale, di controllare i processi di esternalizzazione (Bonardi  2004).
Diverso è il criterio sottinteso alla previsione della parità di trattamento. Tale garanzia obbedisce tipicamente alla scelta di non legittimare forme di esternalizzazione dettate solo da motivi di risparmio sul costo del lavoro (De Luca Tamajo 2007), cioè obbedisce a ragioni economiche di tutela della concorrenza dal dumping sociale. Qui, l’ambito di riferimento entro cui gioca il principio di eguaglianza è quello dell’organizzazione di lavoro che fa capo all’esternalizzante, vale a dire il soggetto sui cui comportamenti si intende incidere attraverso l’applicazione del principio in questione.
Ma va detto che la parità di trattamento, oltre che come regola di fair competition, può operare sulla base di una logica diversa, che è quella della giustizia. Il principio di eguaglianza, in questo caso, è in grado di oltrepassare i confini contrattuali, alla ricerca di quello che la Corte di Giustizia, in Lawrence, chiama “il responsabile della diseguaglianza”. Ma significa anche che il problema, a questo punto, diventa quello dei criteri con  i quali i confini dell’ambito di comparazione vengono definiti. Su questo aspetto tornerò più avanti.
L’assetto che risulta dal quadro di regole prima delineato è che, seppure titolare del contratto di lavoro sia il somministratore, tanto quest’ultimo quanto l’utilizzatore assumono, di volta in volta, il ruolo di datore di lavoro, a seconda delle funzioni esercitate; in altri casi, lo stesso ruolo è condiviso dai due soggetti. Se si dovesse dunque rispondere alla domanda: chi è il datore di lavoro nella somministrazione? la risposta, in virtù della tecnica funzionalistica adottata dal legislatore, non potrebbe che variare a seconda del profilo del rapporto preso in considerazione. Da questo punto di vista, gli sforzi della dottrina di stabilire se certi poteri e responsabilità dell’utilizzatore siano esercitati iure proprio o su delega del somministratore risultano in qualche modo artificiosi, e non a caso giungono a conclusioni contrastanti, perché non è dal contratto ma dalla tecnica di regolazione prescelta che discendono questi effetti di imputazione dei poteri e delle responsabilità datoriali.
Queste tecniche di individuazione del datore di lavoro sono state suggerite anche di recente dalla dottrina in riferimento ad altre ipotesi di collegamento negoziale o di fatto fra imprese (tipico è il caso del gruppo) (Speziale 2006; Razzolini 2009) e adottate  talvolta anche dalla giurisprudenza di  merito e di legittimità, come applicazione particolare della regola della frode alla legge
. La questione viene affrontata in termini simili anche in altri ordinamenti giuridici, come ci raccontano le indagini sul tema dei giuslavoristi spagnoli (Baz Rodríguez 2002) 
e britannici (Deakin 2001; Deakin, Morris 2005) 
. Ma di questi profili si occuperà in maniera più approfondita, secondo la divisione dei temi concordata, la relazione di Valerio Speziale  Qui, come si è detto prima, il profilo che si vuole considerare è quello della valutazione degli effetti del venir meno del principio dell’unicità del datore di lavoro come regola sovrana di individuazione del datore di lavoro
, di imputazione del rapporto e di conseguente allocazione del rischio 
A questo proposito, dire che, dal punto di vista dell’utilizzatore, la sostituzione della relazione diretta con il soggetto lavoratore con un contratto tra imprenditori riduce in modo significativo o addirittura elimina la responsabilità nei confronti del lavoratore, è esatto. Ma ciò non significa che il rischio del mercato si trasferisca interamente sul lavoratore. Se, come nota Speziale (Speziale 2004), nel caso della somministrazione, all’utilizzatore sarà possibile sostituire il lavoratore o interrompere il rapporto in ogni momento (o per meglio dire alle condizioni stabilite dal contratto commerciale che lo lega all’agenzia), senza necessità di trovare un punto di equilibrio tra esigenze economiche dell’impresa e tutela dell’interesse del lavoratore al mantenimento dell’occupazione, questa necessità ricadrà comunque sull’agenzia, come ricade su qualsiasi altro datore di lavoro. Il modo in cui l’agenzia ridurrà il rischio sarà quello di stipulare contratti a tempo determinato, perché il rischio dell’utilità del lavoro non riguarda solo il suo costo,  ma soprattutto la sua durata.. Se è così, è la temporaneità del vincolo, non la scissione funzionale dei poteri e delle responsabilità, a produrre la precarizzazione del vincolo lavorativo.

Da questo punto di vista, la somministrazione a tempo indeterminato non è il peggiore dei mali, se non dal un punto di vista della “purezza della teoria”: il peggiore dei mali, “l’inferno” lavorativo ed esistenziale è il susseguirsi senza posa di contratti temporanei. E’ questo, più che l’utilizzazione stabile del lavoro di dipendenti altrui, a esasperare la pura logica di scambio e a far diventare davvero il lavoro una merce, la cui velocità di circolazione deve sincronizzarsi con la velocità del mercato, con i tempi dell’impresa, non diversamente da quanto accada alle materie prime, a detrimento dei valori della persona, perché il lavoro diventa un servizio reperibile sul mercato come una qualsiasi altra utilità economica.

Detto questo, non si può certo arrivare alla conclusione che il sistema di regole oggi vigente sia un sistema coerente e razionale.

 Per cominciare, nel disciplinare la differenza fra appalto di servizi e somministrazione mancano chiari criteri di distinzione funzionale fra le due ipotesi. Organizzazione dei mezzi e assunzione del rischio d’impresa sono elementi presenti nell’uno e nell’altro caso e, se pure riferiti ad attività economiche  differenti - fornitura di servizi in un caso, di manodopera  nell’altro-   tali differenze tendono tuttavia  a sfumare le une nelle altre (quando si tratti di servizi personali a bassa intensità organizzativa l’appaltatore e per svolgere un servizio basta organizzare il lavoro). In sostanza, sia il somministratore che l’appaltatore sono imprenditori. Resta il criterio del potere direttivo, ma questo è esercitato, come si è detto, anche dal somministratore, si pure in riferimento a frazioni (anche temporali) dell’adempimento dell’obbligazione di lavorare da parte del prestatore di lavoro diverse da quello che hanno luogo nell’interesse dell’utilizzatore, perché esercitare il potere direttivo è prerogativa di ogni datore di lavoro (Alleva  2006). E siccome lo spazio che vi è fra appalto di servizi e somministrazione è occupato dalle ipotesi residue di interposizione illecita (o somministrazione irregolare), nelle quali la somministrazione di manodopera è esercitata surrettiziamente dietro le forme dell’appalto, il risultato è quello dell’evanescenza dei confini fra lecito e illecito e la creazione di irragionevoli vuoti di tutela, il che è da considerarsi un fallimento regolativo, oltre che una causa di ulteriore destabilizzazione dello status del lavoratore 
.
E’ per questa ragione che la giurisprudenza (insieme a una parte della dottrina) preferisce continuare a muoversi sulla base dello schema regola-eccezione, rinvenendo, anche all'interno del nuovo quadro normativo delineato dal d.lgs. 10 settembre 2003 n. 276/2003, in riferimento proprio alla somministrazione irregolare, quale oggetto della generale regola giuslavoristica l’esclusione della configurabilità di due diversi datori di lavoro in relazione ad identiche prestazioni lavorative, “dovendosi considerarsi come parte datoriale solo colui su cui in concreto fa carico il rischio economico dell'impresa nonché l'organizzazione produttiva nella quale è di fatto inserito con carattere di subordinazione il lavoratore, e l'interesse soddisfatto in concreto dalle prestazioni di quest'ultimo, con la conseguenza che chi utilizza dette prestazioni deve adempiere tutte obbligazioni a qualsiasi titolo nascenti dal rapporto di lavoro” (Cass. S.U. sentenza 26 ottobre 2006, n. 22910, con nota di M.T. Carinci 2007).. Pur apprezzando lo sforzo di risolvere il rebus interpretativo lasciato aperto dal legislatore, si stenta a comprendere come, posto che  un certo tasso di effettiva  utilizzazione del lavoro altrui sussiste in tutte le ipotesi problematiche di esternalizzazione (Lo Faro 2003),  l’applicabilità della regola del datore di lavoro unico alle ipotesi di residua illiceità di utilizzazione indiretta della manodopera possa continuare ad assegnarle il rango di vincolo di sistema  proprio delle regole generali. Né è rinvenibile un appiglio normativo espresso, quale quello fornito per il lavoro a termine dallo stesso legislatore, che continua a qualificare il rapporto fra lavoro a tempo indeterminato e determinato come rapporto fra regola e eccezione. Per altro, nel caso in esame, non è detto che ciò serva a garantire che il lavoratore goda in ogni caso delle tipiche tutele lavoristiche. Se la ratio del permanere della regola generale è quello di impedire l’elusione della disciplina protettiva del lavoro subordinato, sul presupposto che “statisticamente, operazioni di tal genere sono effettuate per sfruttare il lavoratore e indebolire la garanzia del credito” (M.T. Carinci 2007), bisogna ammettere che la regola può mancare il suo obiettivo in più di una circostanza, forse proprio quelle nelle quali il pericolo di lesione è massimo. Nella vicenda che ha dato origine alla pronuncia, e che vedeva quale centro di imputazione dei rapporti economici un gruppo, sia l’interposto formale titolare del rapporto di lavoro, che l’effettivo utilizzatore erano falliti, e il lavoratore aveva fatto ricorso al principio della responsabilità solidale verosimilmente per insinuarsi nel fallimento più capiente, possibilità che gli viene preclusa proprio dall’applicazione della regola garantistica che, facendo venir meno la posizione di debitore dell’inteposto, fa venir meno, di conseguenza, anche la pozione di creditore del lavoratore. 
Se a ciò si aggiunge che nel 2006 il legislatore è intervenuto sulla disciplina della responsabilità solidale nell’appalto lecito, per rafforzare il vincolo di  solidarietà fra l’appaltante e l’appaltatore (o subappaltatore),  l’impressione è che il sistema mostri segni evidenti di irrazionalità e non equità, giacché ciò che ne risulta è che i soggetti dell’esternalizzazione   condividono la responsabilità nelle ipotesi lecite (appalto genuino e somministrazione) e non in quelle illecite (somministrazione irregolare) (Guariso 2007). E’ questo uno dei casi in cui nozioni di carattere strutturale mostrano di essere particolarmente esposte al paradosso dell’eterogenesi dei fini.
Incoerente il legislatore è stato anche nello stabilire regole diverse a fronte di situazioni che vanno considerate simili. In particolare, non si comprende perché la parità di trattamento conosca, in ipotesi particolari di somministrazione, alcune discutibili deroghe, giustificate da generiche esigenze di promozione dell’occupabilità dei lavoratori, che andrebbero, invece, vagliate secondo i ben più severi canoni di proporzionalità e adeguatezza individuati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia (in particolare nei casi Seymour Smith e Mangold) . E non si comprende perché lo stesso principio non trovi alcuna applicazione nei casi di appalto. Ragionando sull’imposizione della parità di trattamento tra lavoratori somministrati e lavoratori alle dipendenze dell’utilizzatore, si potrebbe ritenere che l’eguaglianza trovi qui applicazione in quanto regola di trattamento uniforme di tutti i lavoratori che si pongono all’interno dei confini dell’impresa e del settore merceologico. Ma se è così, gli stessi presupposti sono presenti anche nelle ipotesi di appalti interni (che, infatti, una volta conoscevano l’applicazione del principio di parità), e allora la sottrazione di questi ultimi al criterio di classificazione prima indicato sarebbe underinclusive. Se invece si volesse ipotizzare che la parità di trattamento ha la finalità di indirizzare l’impresa verso una competitività basata sulla qualità del prodotto piuttosto che sul minor costo del lavoro, allora l’aver ritenuto tutte le imprese che ricorrono all’appalto incapaci di reggere questo tipo di concorrenza, sarebbe un criterio di classificazione overinclusive. Nell’uno o nell’altro caso, siamo in presenza di situazioni sintomatiche di irragionevolezza della regola di legge.

4.2. Altri casi di definizione funzionale della figura del datore: I) Nella legislazione previdenziale e sulla sicurezza sul lavoro; II) Nella tutela dei diritti fondamentali e dell’eguaglianza.
I) Nella legislazione previdenziale e sulla sicurezza sul lavoro
Il caso della fornitura di lavoro non è l’unico in cui il legislatore sia pervenuto a una definizione funzionale della figura del datore di lavoro che non coincide necessariamente con quella dell’art. 2094. Vi sono altri importanti campi nei quali l’individuazione del datore di lavoro è determinata dalle particolari finalità perseguite, che riguardano beni individuali o collettivi considerati meritevoli di particolare tutela e, in tutte queste ipotesi, non solo vi può essere dissociazione fra titolarità del rapporto e utilizzazione, ma il rapporto può non essere di lavoro subordinato o può non esservi affatto, essere cioè un rapporto solo ipotetico o ormai concluso. 
In passato, questa tecnica definitoria è stata utilizzata soprattutto nell’ambito della legislazione previdenziale. Per il d.lgt n. 1422 del 1924 datori di lavoro sono non soltanto “quelli che impiegano persone alle proprie dipendenze”, ma anche gli appaltatori e subappaltatori, i mezzadri e gli affittuari, le società cooperative nei riguardi dei soci, il concedente nei confronti dei compartecipanti familiari e dei coloni. Per la legislazione in tema di assicurazione contro gli infortuni sul lavoro, si considerano datori di lavoro le scuole e gli istituiti di istruzione rispetto agli insegnanti e agli alunni; i sindacati e i partiti politici rispetto ai propri attivisti (Cinelli 2008).
Un esempio più recente di utilizzazione di una nozione ampia di datore di lavoro è fornito dalla legislazione sulla sicurezza sul lavoro. Qui, non solo datore di lavoro da tempo non coincide con la nozione di titolare del contratto di lavoro subordinato (dal momento che il datore di lavoro è, in alternativa al titolare del rapporto, il soggetto che, secondo il tipo e l'assetto dell'organizzazione nel cui ambito il lavoratore presta la propria attività, ha la responsabilità dell'organizzazione stessa o dell'unità produttiva, esercitando i relativi poteri decisionali e di spesa), ma anche i dirigenti, i preposti, i delegati della sicurezza condividono con il primo porzioni consistenti di obbligo, tanto che anche in questo caso potrebbe parlarsi di codatorialità. Il legislatore del Testo Unico del 2008 mostra anche di essere consapevole dell’atto tasso di informalità che connota la materia, tanto da aver disposto che le posizioni di garanzia relative al datore di lavoro, al dirigente ed al preposto, gravino altresì su colui il quale, pur sprovvisto di regolare investitura, eserciti in concreto i poteri  giuridici riferiti a ciascuno dei soggetti ivi definiti. Si tratta di una consacrazione del cd. principio di effettività che da decenni innerva il sistema prevenzionistico ed è utilizzato dalla giurisprudenza per vagliare le responsabilità nel caso concreto. Quel quel che ne deriva è anche un ampliamento della nozione di datore di lavoro.
II) Nella tutela dei diritti fondamentali e dell’eguaglianza.
Infine, vi sono altri casi in cui il legislatore individua il datore di lavoro a partire da esigenze di tutela di diritti fondamentali della persona. Si è già fatto l’esempio dell’esercizio dei diritti sindacali nella somministrazione di lavoro, in cui l’organizzazione di lavoro presa in considerazione è sia quella del somministratore, che quella dell’utilizzatore, e in cui l’organizzazione del lavoro viene in rilevo in sé, come comunità sociale all’interno del quale i diritti vengono agiti. Ora vorrei invece esaminare come l’eguaglianza plasmi i confini della figura del datore di lavoro e ne sia a sua volta plasmata.

Alcuni casi decisi dalla Corte di Giustizia mostrano come, ai fini dell’applicazione del principio di eguaglianza, il concetto di lavoratore, e specularmente quello di datore di lavoro, abbia una sua autonomia; ma al tempo stesso come l’eguaglianza sia talvolta costretta in ambiti definiti dalle scelte economiche dell’impresa. Le direttive di seconda generazione e anche la normativa nazionale di recepimento estendono espressamente la tutela antidiscriminatoria ai lavoratori autonomi. Viene così superata quell’orientamento della Corte di Giustizia che aveva esteso all’applicazione del principio di parità retributiva donne e uomini la nozione di lavoratore elaborata nell’ambito della libera circolazione (Allonby), nozione che, come è noto, è ristretta alla figura del lavoratore subordinato. Ne risulta che, ai fini dell’applicazione della tutela antidiscriminatoria, datore di lavoro sia qualunque soggetto a favore del quale venga resa una prestazione di natura personale in condizioni di dipendenza da un potere normativo privato, il che costituisce, con la concretezza del diritto posto, un primo abbozzo di quell’unificazione dello statuto giuridico del lavoro subordinato e del lavoro autonomo dipendente cui si pensa da anni di metter mano. In Allonby (e prima ancora in Lawrence) la Corte ha chiarito anche che non vi è nulla nel principio di eguaglianza che faccia ritenere che la comparazione si debba svolgere necessariamente fra dipendenti di uno stesso datore di lavoro, aprendo la strada a confronti fra organizzazioni del lavoro diverse, a condizioni però che la fonte di disciplina (contratto collettivo o legge) sia unica, e che si possibile individuare perciò  un “responsabile della diseguaglianza che possa ristabilire la parità di trattamento”. 
Ciò non significa che l’eguaglianza sia in grado, da sola, di superare la frammentazione dello status lavorativo determinata dai processi di flessibilità intera ed esterna o di “bucare” il velo della personalità giuridica dietro cui si celano entità economicamente unitarie (nei casi prima citati, la Corte si è fermata sulla soglia del collegamento negoziale, anche per non anticipare una scelta legislativa che si è avuta solo con la recente direttiva sulla tutela del lavoro temporaneo). Occorre sempre una presa di posizione normativa (che può essere anche giurisprudenziale, con tutti i rischi di sconfinamento nei poteri del legislatore che il sindacato d’eguaglianza inevitabilmente comporta) che definisca l’ambito di comparazione entro cui agisce il principio 
. 
Oggi, le nuove frontiere del principio di non discriminazione sembrano spostarsi dal rapporto al mercato  del lavoro 
.In Feryn,  il primo caso della Corte di giustizia in tema di discriminazioni razziali, “un autentico leading case sotto le spoglie di una sentenza laconica” (Izzi 2008, Strazzari. 2008), la tutela del diritto del singolo si situa non più solo nella dimensione micro del rapporto individuale, ma in quella macro del mercato del lavoro. Dalla sentenza emerge un profilo nuovo del datore di lavoro in quanto soggetto delle politiche di occupabilità, su cui avrò modo di tornare nel paragrafo che segue. Qui la politica in questione è quella della tutela antidiscriminatoria,vista come una delle condizioni per promuovere una partecipazione più attiva sul mercato del lavoro dei gruppi oggetto di un’esclusione sistemica. 
E’ stato detto che la scelta di individuare il soggetto protetto nel soggetto occupabile e non in quello già occupato sia stata imposta alla Corte dalla necessità di superare i limiti posti dal tenore letterale dell’art. 2 della direttiva – che lascerebbe intendere che il pregiudizio subito dalla vittima debba essere attuale e che un soggetto identificabile come vittima debba pur sempre esistere - (così Strazzari 2008). Personalmente non ritengo che la Corte abbia utilizzato l’argomento dell’equa partecipazione al mercato del lavoro perché era il solo modo di prescindere dall’identificabilità della vittima. Intanto perché la possibilità di colpire discriminazioni anche solo potenziali e ipotetiche è evidente proprio dalla lettera sistematica della Direttiva 2000/43 (così come sostiene Izzi 2008). Ma soprattutto perché questa conclusione mi parrebbe logicamente inevitabile solo a patto di ritenere che le parole non possano essere, di per sé, il veicolo di un significato socialmente riconoscibile e che non producano effetti sul mondo esterno in un contesto di conoscenze condivise, ivi comprese conoscenze di tipo morale. 
Un giurista tedesco, commentando i disegni di legge domestici di attuazione alle direttive comunitarie del 2000, aveva sdegnosamente osservato che la normativa antidiscriminatoria “desidera, nel suo furore regolatorio, sostituire il libero individuo con una sua versione ‘buona’” (Picker 2003), colpendo anche la libera manifestazione del pensiero. Ma la realtà è che, come ci suggeriscono alcuni straordinari passaggi delle Conclusioni dell’Avvocato generale Maduro, anche gli enunciati linguistici sono e producono azioni.

“La dichiarazione pubblica di un datore di lavoro, secondo cui le persone di una determinata origine razziale o etnica non devono presentarsi, ha un effetto tutt’altro che ipotetico. Ignorare che ciò costituisce un atto discriminatorio significherebbe ignorare la realtà sociale, in cui siffatte dichiarazioni hanno inevitabilmente un impatto umiliante e demoralizzante sulle persone aventi quell’origine che intendano accedere al mercato del lavoro e, in particolare, su quelle che sarebbero state interessate ad essere assunte presso il datore di lavoro in questione. … Egli non si limita a parlare di discriminazione, bensì discrimina. Non si limita a pronunciare parole, bensì compie un «atto linguistico» («speech act»). L’annuncio secondo cui le persone di una determinata origine razziale o etnica non sono bene accette come candidati a un posto di lavoro costituisce quindi di per sé una forma di discriminazione “.

I divieti di discriminazione ci costringono così non solo a ripensare i limiti della libertà datoriale, quando i suoi atti di esercizio incidono negativamente sulla dignità e sulla percezione di sé della persona che lavora, ma anche il concetto stesso di libertà.
4.3. Vecchie e nuove identità del datore di lavoro. I) La ripersonalizzazione del rapporto di lavoro e la rivitalizzazione delle tecniche civilistiche di controllo della relazione contrattuale.
La “dematerializzazione” dello spazio interno dell’impresa sembra aver prodotto fra i suoi effetti una “ripersonalizzzaione” del rapporto, vale a dire una riconsiderazione del datore di lavoro come parte di un contratto, con una contemporanea rivitalizzazione delle tecniche civilistiche di controllo della relazione contrattuale. Un processo che si potrebbe descrivere come un ritorno dal nesso materiale al nesso contrattuale.
Il recupero del ruolo del datore di lavoro come parte contrattuale si accompagna tanto all’ampliamento della scelta negoziale dello stesso - descritta all’inizio di questa relazione- , quanto alla valorizzazione dell’autodeterminazione e dell’incontro di volontà delle due parti  in funzione di un recupero di tutela della posizione del lavoratore ( Perulli 2007). La rivalutazione del consenso rispetto alla forma giuridica assunta dallo scambio di mercato è, ad esempio, fra le tecniche individuate dalla giurisprudenza e dagli interpreti per riguadagnare il controllo della fattispecie del trasferimento d’azienda. Dopo la soppressione dei requisiti dell’autonomia funzionale e dell’identità preesistente quali elementi oggettivi costitutivi della nozione di ramo d’azienda e l’affidamento della loro individuazione alla valutazione soggettiva delle parti, alcuni autori tendono a ricostruire una sorta di indisponibilità del tipo “trasferimento d’azienda”, facendo sì che esso non dipenda unicamente dalla determinazione pattizia del cedente e del cessionario, ma anche dal consenso del ceduto. Ma gli stessi sostenitori della teoria sono costretti ad ammettere che “per il lavoratore quella della volontà è spesso un’arma a doppio taglio”: in questo caso, mantenuto il posto di lavoro presso il cedente , egli potrà perderlo per licenziamento per giustificato motivo oggettivo(Perulli 2006).
Anche il rilancio di categorie tipiche del diritto dei contratti, come l’abuso di diritto, la frode alla legge, la buona fede (sub specie anche di ragionevolezza), è possibile leggerlo in quanto veicolo di controllo di vecchi e nuovi ambiti di discrezionalità datoriale, in funzione dell’affermazione della realtà effettiva sottostante all’esercizio dei poteri datoriali. Sintomatica di questa tendenza è la sentenza della Cassazione lavoro del 7 febbraio 2008, n. 2874, che è intervenuta sulla stessa area critica di regolazione del trasferimento di ramo d’azienda prima ricordata. Il riferimento allo schema della frode alla legge consente ai giudici una verifica della conformità fra forma giuridica e realtà economica dell’esternalizzazione, senza inoltrarsi apparentemente in valutazioni di merito dell’operazione  commerciale concordata fra cedente e cessionario (Esposito, Santarpino, 2008 ). Ma in verità, nell’attribuire peso all’intenzione fraudolenta, i giudici pervengono anche ad un controllo giudiziale di condotte che potrebbero restare indenni dal sindacato del giudice ove questo si fermasse alla verifica della sola coerenza tra mezzi e fini. E’ questo uno dei modi in cui si arriva a far coesistere due differenti livelli di valutazione e due conseguenti livelli di tutela
.

L’espansione dello strumento contrattuale è fenomeno percepibile in altri settori dell’ordinamento, a livello sia nazionale che sovranazionale. Nel contesto comunitario si discute da tempo non solo di un diritto privato comune europeo, ma anche di come dotarlo di principi di giustizia distributiva e il diritto del lavoro tende ad assegnare a se stesso una sorta di primogenitura (Lo Faro 2008), se non una vera e propria “centralità storica nel diritto privato generale” (Nogler, 2008, p. 196), rispetto tanto all’affermazione della centralità della persona nella sfera della normatività (Mengoni 1990), quanto alla considerazione della presenza di uno squilibrio economico fra le parti (Perulli 2007).

Ma vi è da chiedersi, invece, se oggi il diritto del lavoro, in una partita di dare e avere, debba non solo riconoscersi tributario al diritto civile, come ci ricordano Mengoni (1988) e Persiani (1992), delle infrastrutture e gli snodi, della trama concettuale generale, ma anche tentare di emularne l’attitudine a ricreare il significato storico delle categorie giuridiche. Vi è un singolare riflesso conservatore nell’utilizzazione difensiva che la cultura giuslavoristica propone da tempo delle clausole generali quali forme di controllo delle scelte datoriali, soprattutto in areee vuote di diritti ascritti. Mi riferisco al rifiuto di ammettere che, per il tramite delle clausole generali, possa pervenirsi ad un controllo diverso da quello sul puntuale adempimento degli obblighi preesistenti. Ma anche, come forse si potrà intuire, alla tenace resistenza che dottrina e giurisprudenza maggioritarie oppongono all’idea che le clausole generali siano una delle porte di ingresso del principio di eguaglianza nei rapporti di lavoro 
. Viceversa, l’odierna ricerca civilistica, appartengano i suoi cultori alla tradizione di civil law o a quella di common law,  indaga proprio il senso che la buona fede  assume sul piano della necessaria incompletezza contrattuale, soprattutto nei cd. long terms-contracts, non limitandone peraltro la funzione alle sole ipotesi di lacune contrattuali. Uno dei campi elettivi di esplorazione della funzione integrativa della buona fede e, per questa via, di rifondazione della funzione regolativa del contratto, è costituto, come vedremo adesso, dall’individuazione di obblighi particolari del datore di lavoro in quanto soggetto della  flessicurezza.
II) L’arricchimento della funzione regolativa del contratto: il datore di lavoro soggetto della flessicurezza

Che fosse possibile creare attraverso il contratto nuove forme di sicurezza del lavoro era una delle suggestioni della proposta avanzata anni fa in Francia dalla Commissione Boissonnat di istituire un tipo di contratto di lavoro definito come “contratto d’attività”, caratterizzato dalla presenza di forme di lavoro discontinuo o polivalente con più destinatari, che andavano considerati tutti datori di lavoro. Nell’analisi che ne fece la dottrina, questo nuovo schema negoziale risultava compatibile con la condizione di lavoratore subordinato, per la capacità della fattispecie originaria di assecondare le più diverse tecniche organizzative e produttive (Ferraro 1998); ma anche con la nozione di datore di lavoro, o meglio, proprio con la nozione di datore di lavoro che emergeva dalla scissione operata dalla legge, fin dal 1997, fra titolarità del contratto e utilizzazione della prestazione. Allora si fece osservare  come tale scissione, che era stata assunta come un disvalore nell’età del lavoro industriale, nella società dei servizi potesse rivelarsi un valore, perché consentiva di costruire una nuova forma di stabilità del lavoro e del reddito, basandosi su forme di rapporti contrattuali in cui il rischio economico insito nella conclusione di un rapporto di lavoro stabile unitario veniva ripartito fra più datori di lavoro, membri di una coalizione (Carabelli 1999).
La proposta del contratto d’attività ha poi trovato qualche applicazione concreta, sempre in Francia, nelle esperienze dei groupements d’employeurs, associazioni locali tra imprenditori per l’assunzione su base collettiva di lavoratori  che gli stessi valutano  di non potersi permettersi di assumere su base individuale (Mériaux e Duclos 2001). Sperimentata in origine nel settore agricolo, questa particolare forma di datore di lavoro collettivo è stata successivamente estesa al settore industriale, specie in contesti di piccola e media impresa, come via mediana fra l’internalizzazione e l’esternalizzazione della manodopera. Riunificando in un unico contratto di lavoro a tempo indeterminato attività svolte in modo temporaneo presso diversi imprenditori, diventa possibile combinare stabilità occupazionale per i lavoratori e utilizzo flessibile del lavoro per l’impresa (Regalia 2002). 

A una filosofia affatto differente si ispira un recente di disegno di legge che, a partire dalla ricostruzione della fattispecie unitaria del diritto del lavoro intorno alla condizione di lavoratore economicamente dipendente, parte di un “contratto unico di lavoro“, stipulato a tempo indeterminato ma non assistito dalla protezione tipica dal licenziamento illegittimo, prevede che un lavoratore che abbia perso il posto in conseguenza di un licenziamento possa stipulare un “contratto di ricollocazione” con un ente bilaterale a gestione paritetica (in cui però può essere presente anche un solo sindacato) con un consorzio di imprese che, per un periodo massimo di quattro anni, eroga un’indennità di disoccupazione (di importo decrescente) e predispone iniziative di formazione o riqualificazione professionale mirate a sbocchi occupazionali 
.  Si realizza così una sparizione del datore di lavoro come soggetto della sicurezza del lavoro e una sostanziale traslazione del rischio d’impresa attraverso un ritorno all’assicurazione come tecnica di produzione di sicurezza, sia pure mitigata dalla regola di responsabilità individuale insita nel meccanismo bonus/malus con il quale è determinato il contributo delle imprese al finanziamento dell’ente. Ciò è coerente con un modello di tutela in cui l’allentamento della protezione del posto di lavoro (con un ridimensionamento di fatto non solo della tutela reale, ma dello stesso principio del controllo sui motivi del licenziamento, che pure è stato ritenuto costituzionalmente necessario dalla sentenza n. 36/2000 della Corte costituzionale), verrebbe scambiato con una maggiore protezione nel mercato del lavoro, consistente in una serie di sostegni economici e formativi che dovrebbero fluidificare il passaggio da un posto di lavoro all'altro. 

Il sistema a cui si ispira la proposta, come è noto, è quello del “triangolo magico” danese, che prevede che una protezione moderata della stabilità del lavoro sia compensata da un generoso sostegno al reddito in caso di disoccupazione e da politiche di ravviamento al lavoro e di riqualificazione, rese più severe, rispetto alla loro origine welfaristica, dai tratti disciplinari tipici del workfare, che fanno dipendere il sostegno pubblico/collettivo dall’osservanza da parte del lavoratore di comportamenti dovuti, ed in particolare dalla sua attitudine a tornare al lavoro. Il modello danese, in questi anni, è stato fortemente sostenuto dalla Divisione generale per l’Occupazione della Commissione europea e da istituzioni come l’OCSE, che l’hanno indicato come modello ispiratore verso cui convergere in quel processo di policy transfer nel quale si sostanzia la strategia europea per l’occupazione. Il motivo per cui si è ritenuto che esso realizzi un “approccio equilibrato” ai problemi del mercato del lavoro risiede proprio nell’istituzionalizzazione di quel trade-off  fra flessibilità e sicurezza predicato quale soluzione al dualismo insiders/outsiders  cui queste istituzioni (insieme a un’ importante parte  della teoria economica) riconducono gli scompensi e le inefficienze del mercato del lavoro. In realtà, le analisi critiche che sono state condotte in questi anni sul modello danese hanno fatto emergere come al mercato del lavoro di quel paese si applichi poco il modello insiders/outsiders (Boyer 2006), il che suggerirebbe qualche cautela a quanti guardano alla soluzione danese proprio per superare il dualismo in questione.  Ci sarebbe molto da dire anche sull’idea di welfare sottesa a questo modello di flessicurezza, che presupporre un forte intervento statale e politiche pubbliche sostenute da patti sociali di solidarietà, il che dà l’idea di quanto il progetto sia immerso nelle coordinate storico-politiche del secolo scorso e nelle contraddizioni insanabili delle democrazie industriali (Fontana 2008,).
Ma il punto non è questo. La questione reale è che questo modello realizza una certa visione della flessicurezza, quella liberale, che istituisce uno scambio fra due termini considerati situabili su un piano di equivalenza (flessibilità versus sicurezza), a partire da una spiegazione del mercato del lavoro secondo la quale vi è disoccupazione e precarietà perché vi è troppa tutela degli occupati. 
Il trade off flessibilità/sicurezza può essere contestato da vari punti di vista. Anzitutto da un punto di vista descrittivo: a causa della segmentazione del mercato  del lavoro, un vantaggio minore per i lavoratori precari può tradursi in uno svantaggio maggiore per quelli già occupati. Ciò significa che flessibilità e sicurezza non possono essere scambiati, perché i due termini si pongono su un piano diverso e non sono dunque collocabili lungo una curva d’indifferenza. Ma anche da un punto di vista prescrittivo: flessibilità e sicurezza non si pongono sullo stesso piano neppure in termini di beni protetti dall’ordinamento, perché il bilanciamento non sarebbe fra diritti di rango omogeneo (Loi 2000).

Che il trade off flessibilità/sicurezza sia l’unica soluzione praticabile al dilemma tra sicurezza occupazionale e flessibilità del lavoro è, dunque, solo una presa di posizione di tipo normativo, che si è trasformata in un’opzione politica e poi regolativa grazie all’affermarsi del discorso utilizzato in questi anni per descrivere il mercato del lavoro e gli squilibri che lo caratterizzano da parte di una comunità epistemica coesa, costituita, oltre che dalle istituzioni prima ricordate, da economisti, sociologi e giuristi 
 . 
Oggi il discorso della flessibilità è arrivato al cuore della teoria del contratto di lavoro, e tende a espungervi qualsiasi meccanismo di controllo degli squilibri contrattuali legati a dinamiche di mercato e di conservazione della relazione contrattuale, compreso il ricorso alla clausole generali quale meccanismo integrativo dei doveri delle parti.
Nell’ambito delle discipline accademiche e scientifiche, come in altri ambiti cognitivi, noi forniamo valutazioni sulla base di discorsi, di lessici che rispecchiano rappresentazioni diverse dell’esperienza, interpretazioni diverse dell’oggetto, della pratica o del testo che vogliamo interpretare. Per quanto, dopo la svolta postempirista, nessuno sia in grado di  fornire criteri di validità ultimi  di fronte  ad una scelta fra paradigmi concorrenti, vi è però sempre la possibilità di scegliere, fra più possibili interpretazioni,  quella che valorizza al massimo l’identità dell’oggetto che vogliamo interpretare, identità intesa in senso dinamico, cioè non solo come identità storica, ma anche come  identità progettuale (Ferrara 1998)
.
L’interpretazione del ruolo del diritto del lavoro fornita dalla tesi della flessicurezza come trade off fra i due termini, è senza ombra di dubbio un’interpretazione autorevole, se non altro perché ha trovato largo spazio nelle tecniche di regolazione elaborate dalla Commissione europea per dar corpo alla strategia europea per l’occupazione 
(esposta nel il Libro verde sulla modernizzazione del diritto del lavoro e poi parzialmente corretta nei Principi comuni di flessicurezza adottati dal Consiglio, grazie anche al ruolo attivo giocato dalle parti sociali e dal Parlamento europeo). Essa ha però il limite di non mantenere al diritto del lavoro una sua funzione tipica, che ne definisce l’identità, vale a dire l’allocazione fra istituzioni pubbliche e attori sociali del rischio e della responsabilità del rispetto dei diritti fondamentali della persona. Questa specifica funzione del diritto del lavoro, nell’ambito della sicurezza nel lavoro, è stata riaffermata anche nella Carta dei diritti fondamentali, con il riconoscimento di un diritto individuale alla stabilità (art. 30).
Tale funzione postula un altro modello di flessicurezza, un modello in cui, accentuando i profili di cooperazione e reciprocità già presenti nell’ambito contrattuale, si punti a preservare la stabilità della relazione di lavoro anche nello spazio interno dell’impresa, mantenendo nel tempo il capitale sociale costituito dal sapere e dalla “lealtà” verso l’impresa del lavoratore.

 Il diritto del lavoro conosce da tempo meccanismi di flessicurezza  interni al rapporto di lavoro. Le tipologie sono diverse e diverso è anche il trade-off fra flessibilità e sicurezza. Per fare qualche esempio emblematico di varie combinazioni fra flessibilità interna o esterna e sicurezza, si pensi al meccanismo della Cassa integrazione, ai dispositivi che promuovono o impongono la trasformazione, dopo un periodo di tempo dato, dei contratti temporanei in contratti a tempo determinato, alla previsione di un’indennità di disponibilità per i periodi di non lavoro nel  caso di assunzione a tempo indeterminato da parte di un’agenzia di somministrazione, agli obblighi di repechage che, secondo la giurisprudenza, sorgono nelle ipotesi di licenziamento per motivi economici. Non è un caso che questi ultimi meccanismi, conosciuti anche nell’esperienza italiana, abbiano conosciuto un particolare sviluppo nel sistema francese. Qui, l’arricchimento della sfera dei comportamenti contrattualmente esigibili dal datore di lavoro ad opera della giurisprudenza, ma anche del legislatore (si pensi alla legge relativa al diritto individuale di formazione) ha fatto sì che,  in presenza delle condizioni per un licenziamento economico, venissero posti in capo al datore di lavoro una serie di obblighi di adattamento del posto di lavoro e di formazione e ricollocazione del  lavoratore.

Da noi, come è noto, la dottrina nutre un fiero sospetto verso ogni tentativo di ampliare la funzione del contratto di lavoro, per il timore che ciò si traduca in un ampliamento anche dei comportamenti dovuti dal lavoratore. Ma nel restar fedeli a questa posizione di garantismo, non si è percepito che, per la separazione esistente fra mezzi (il contratto) e fini (l’impresa), i fini possano tanto essere fatti valere attraverso il  mezzo quanto essere limitati dal mezzo stesso e orientati al perseguimento di fini diversi. (Napoli 1980). Il contratto può in tal modo, secondo una concezione dinamica, “spostare in avanti la frontiera della tutela giuridica nel rapporto di lavoro” e integrarsi con i profili pubblici e collettivi della regolazione (Caruso 2007). Questo è vero tanto se si propone una visione della causa del contratto allargata ai profili formativi (Napoli 1997, Guarriello 2000; Alessi 2004; Caruso 2007), quanto se si colloca la relazione contrattuale in una rete di  altre relazioni volte a costruire un sistema di flessicurezza sia interna che esterna al rapporto di lavoro. Questa rete di relazioni può ospitare anche forme di condivisione del rischio fra datori di lavoro e lavoratori, eventualmente tramite l’intervento della contrattazione collettiva (come avviene con i contratti di solidarietà), o forme di condivisione del rischio fra più datori di lavoro (come nei groupement d’employeurs).
 . 
Per descrivere il ruolo che il datore di lavoro può giocare come soggetto della flessicurezza gli studiosi hanno creato un ennesimo neologismo: “employer-ability” (Levin, Kent, 2002) che si differenzia dall’employability” perché lega i processi di job matching non solo alla capacità del lavoratore di crearsi un patrimonio di conoscenze e professionalità e di trasferirlo da un luogo di lavoro all’altro, ma anche alla capacità del datore di lavoro di attrarre i lavoratori e di mantenerne l’occupazione (Duclos, Kerbourch 2006). La responsabilità di essere datore di lavoro si manifesta anche nella responsabilità di sviluppare strumenti di flessicurezza interni al posto di lavoro. Si tratta di un profilo particolare della responsabilità sociale dell’impresa, che però non può essere affidata all’“altruismo” del mercato, ma deve essere ancorata saldamente alle obbligazioni contrattuali del datore di lavoro e che, a livello ordinamentale, trova fondamento nei principi costituzionali di solidarietà e tutela del lavoro.  
L’ordinamento italiano, sulla scorta anche delle esperienze di altri paesi, conosce già, nel settore dei lavori non standard (somministrazione, contratto a termine, part time) obblighi di flessicurezza, come la formazione continua, che dovrebbero attenuare l’instabilità dell’impiego. Se l’inventiva per il resto latita è perché la capacità dell’impresa di stimolare l’occupabilità è fra i fattori meno studiati della competitività dell’impresa (Girard 2003), anche perché le preoccupazioni più pressanti sono state quelle di istituzionalizzare le tendenze all’esternalizzazione del rischio giustificate dall’applicazione della teoria dei costi di transazione. La figura del datore di lavoro soggetto della flessicurezza presuppone una diversa rappresentazione dell’impresa, più centrata sui soggetti della produzione, come quella fornita dalle teorie dell’impresa “competence based”, le quali sostengono che il fattore che determina le dimensioni dell’impresa è, in ultima analisi, il management e quello che è capace di fare o non fare, tenuto conto della sua “percezione” delle opportunità di profitto, delle risorse disponibili, del loro potenziale di sviluppo e (Foss-Knutsen 1999; Penrose 1995).
Sul piano giuridico, la lettura della posizione del datore di lavoro come soggetto della flessicurezza può essere saldamente ancorata ad una lettura dell’art. 2087 cod. civ. alla luce della clausola di buona fede, proposta in diverse occasioni dalla dottrina, che, come si è cercato di dire, permette di riequilibrare “la dimensione mercantile del rapporto obbligatorio in funzione di quella sociale” (Perulli 2002). Una simile lettura, a ben vedere, consente di ricollegare al datore di lavoro l’assunzione della responsabilità per le ricadute che le decisioni organizzative possono avere sulla posizione del lavoratore, ad esempio in termini di conservazione della capacità di adempiere (Alessi 2004), e può considerarsi il riflesso della responsabilità imprenditoriale sul contratto di lavoro. Del resto, come si è più volte osservato, non può essere discusso che il contratto di lavoro presenti già una struttura complessa dal punto di vista dell’articolazione della posizione delle parti, tale da escluderne, in altre parole, la riduzione allo scambio “secco” lavoro-retribuzione (Carabelli 2004). Il guadagno che se ne ricava in punto di sicurezza all’interno della relazione contrattuale consente anche di rispondere ai timori sull’aggravamento della posizione del lavoratore, paventati dalla dottrina, che deriverebbe dalla lettura del contratto di lavoro attraverso la lente della clausola di buona fede. 
5. La trasformazione dello spazio esterno e la concorrenza fra regole. Lo spazio contestato dei diritti fondamentali e  dell’eguaglianza.

Ho analizzato finora le trasformazione della figura del datore di lavoro determinate dal mutamento dello spazio interno dell’impresa. Vorrei dedicare le pagine finali di questa relazione alle trasformazioni determinate dal mutamento dello spazio esterno, dovute all’allargarsi dei confini del mercato su scala transnazionale. 

Il tratto saliente di questo processo, per quel che riguarda il diritto del lavoro, non è stato il trasferimento dei poteri dello stato verso il mercato. Questa descrizione pecca per eccesso, e per diversi motivi: perché, nella maggior parte dei casi, la deregolazione è stata seguita da o ha coinciso con una riregolazione dovuta all’intervento pubblico; perché la scena dei legislatori è oggi non meno, ma più affollata di ieri, giacché vi coabitano il legislatore nazionale, quello regionale e quello sovranazionale; perché la denazionalizzazione del diritto spesso ha conosciuto anche la sua  rinazionalizzazione (Simitis 1994). L’aspetto che scardina davvero le coordinate del diritto del lavoro, e che dà risalto anch’esso alla nuova centralità della figura del datore di lavoro, è l’accresciuta possibilità, anche in questo caso, di scegliere la legge da applicare al rapporto e un diminuito controllo del luogo della regolazione da parte degli altri attori del sistema (potere pubblico, sindacati). 
Capitali e merci possono muoversi liberamente da un paese all’altro; gli uomini no. Così scriveva anni fa Tiziano Treu, scorgendo l’avvento di un tempo in cui il diritto del lavoro avrebbe visto erodere la propria capacità regolativa in conseguenza dell’internazionalizzazione e della diversificazione delle strutture economico-produttive (Treu 1993). I detentori di capitali e merci possono, dunque, scegliere il diritto del lavoro che vogliono; i lavoratori provano a difendere quello che hanno. La prima asimmetria di scelta fra datori di lavoro è lavoratori è questa: i primi scelgono su una scala globale, gli altri all’interno di limiti rigidamente posti dagli Stati. In ciò, come è stato osservato, risiede il principale fattore di stratificazione sociale dei nostri tempi (Lo Faro, 2005, sulla base delle analisi di Bauman delle conseguenze sulle persone della globalizzazione), oltre che la causa di indicibili sofferenze umane: sono le persone che vengono respinte oltre le frontiere, non i capitali e le merci (D’Antona 1998). 
E’ vero che la libera circolazione dei servizi e le varie forme di collegamento transnazionale fra imprese hanno ricadute inevitabili sulla mobilità dei lavoratori, ma, mentre le imprese possono contare su potenti meccanismi di integrazione del mercato, i lavoratori si trovano a fronteggiare la concorrenza al ribasso degli ordinamenti senza che si stato ancora ricostituito un livello di regolazione sovranazionale. E’ lo squilibrio, più volte osservato nel processo di unificazione europea, fra integrazione negativa e integrazione positiva, tra una forma di regolazione che si limita ad abolire tutti gli ostacoli che si frappongono allo sviluppo di un mercato transnazionale, e che è in grado di precedere per effetto dei soli potenti meccanismi normativi e istituzionali offerti dai Trattati europei e dagli accordi sul commercio internazionale, ed un’altra forma di regolazione che comporta la ricostruzione di un nuovo assetto normativo al livello più alto, e che consente dunque anche la nascita di un diritto sociale sovranazionale (Barbera 2000).
In ambito europeo, di recente, mentre da una parte il processo di costituzionalizzazione della Comunità rallentava il suo corso fin quasi a fermarsi, i giuslavoristi hanno assistito con crescente preoccupazione ad un’accelerazione del processo di integrazione negativa, che ha marciato su due gambe: da una parte la riconduzione di certe fattispecie relative alla mobilità del fattore produttivo lavoro nell’orbita dell’art. 49 (libera prestazione di servizi) invece che in quella dell’art. 39 (libera circolazione dei lavoratori); dall’altra l’affermarsi, accanto al (o in luogo del) divieto di discriminazioni nell’accesso al mercato nazionale, del test dell’effetto equivalente 
, che rende lesive delle libertà di acceso al mercato anche le misure indistintamente applicabili atte a costituire un ostacolo sostanziale agli scambi intracomunitari. E’ grazie all’intreccio fra queste due linee di interpretazione delle libertà economiche sancite dai Trattati, e delle loro condizioni di esercizio, che si è data alle imprese la possibilità di scegliere il luogo del diritto
 
Era sembrato che la normativa sul distacco potesse mettere al riparo il diritto del lavoro nazionale dall’erosione della regola della prevalenza della legge dell’host state, bloccando l’invadenza degli effetti dell’integrazione negativa: era sembrato, cioè, che la logica (se non la base giuridica, ritenuta però una scelta basata su motivi del tutto contingenti 
) della direttiva 96/71 fosse la stessa che sovrintende alla libera circolazione dei lavoratori e che, dunque, il trattamento da riservare ai lavoratori distaccati  fosse il medesimo trattamento riservato ai lavoratori dell’host state (Balandi 1998, Sciarra 2007, Borelli 2008).  Ma a guidare l’applicazione della direttiva sul distacco non è stata la logica dell’eguaglianza, ma la logica di compromesso fra tutela lavoristica e tutela della liberta economica che ne aveva consentito l’adozione. E siccome il testo della direttiva specifica cosa gli Stati membri debbono fare per tutelare i lavoratori stranieri distaccati nel loro territorio, ma non anche cosa “possano” fare senza violare l’art. 49 (Giubboni, Orlandini 2007), si è lasciato alla giurisprudenza di stabilire, attraverso il giudizio di proporzionalità, i limiti di una deroga alla libera circolazione di servizi imposta per via legislativa dallo stesso legislatore comunitario (Borelli 2008). In Ruffert la Corte ha interpretato la deroga dando un’interpretazione minimalista del ruolo della contrattazione collettiva e dello stesso sostegno pubblico al ruolo normativo del contratto. Secondo la Corte, lo Stato membro non può subordinare la realizzazione di una prestazione di servizi sul suo territorio al rispetto di condizioni di lavoro che vadano al di là di norme imperative di tutela minima.
La questione del conflitto fra regolazione collettiva delle condizioni di lavoro ed esercizio delle libertà di mercato si è riproposta nuovamente  in due altre importanti decisioni della Corte, Viking e Laval. Nelle due cause,  il conflitto fra le parti si ripropone in termini sorprendentemente simili a quelli propri del pensiero giuridico liberale classico, vale a dire come conflitto fra la libertà individuale dei privati e l’azione collettiva di tutela dei lavoratori 
. La Corte supera questa impostazione, affermando la natura di diritto fondamentale del diritto di sciopero, ma ciò non implica il riconoscimento di una condizione di immunità all’esercizio del diritto stesso, ma la necessità di un bilanciamento. Ed è qui che riemerge il diverso status che libertà economiche e diritti sociali continuano ad avere nel sistema comunitario (Caruso 2008).  Quello che manca nel ragionamento dei giudici è il riconoscimento dell’autonomia normativa dei soggetti del sistema di relazioni, la considerazione della dimensione politica del sistema di relazioni industriali. Manca cioè quell’attitudine al dialogo con solo con altri giudici, ma con tutti gli altri attori dell’integrazione europea che ha fatto della Corte di Giustizia un motore fondamentale di quel processo (Sciarra 2001). La giurisprudenza in tema di eguaglianza di genere mostra che la Corte è capace di un confronto maturo con le dinamiche dell’autonomia collettiva, rispettoso dei risultati della contrattazione collettiva (talvolta perfino troppo rispettoso, come nei casi Palacios de la Villa e Cadman, il che le è costato più di una critica). Ma la Corte si muove in quel caso su un terreno conosciuto, e nel quale le operazioni di bilanciamento hanno assunto un alto livello di sofisticazione e complessità. Nei casi Viking e Laval,  la Corte è ancora nella prima fase di esplorazione, con una visibilità dei soggetti collettivi nella gestione di questioni transnazionali ancora scarsa ed una scarsa capacità di modulare la propria azione di tutela dei lavoratori in relazione al livello a cui si pone il conflitto (Sciarra 1008, Ales 2007). Questo ci ricorda che la qualità della democrazia europea va misurata anche sulla base della presenza di una vera discussione pubblica e di un vero coinvolgimento democratico su questioni sostanziali come quelle che sottostanno a casi come Ruffert, Viking e Laval (Itzcovich 2009).
L’eguaglianza e i diritti fondamentali appaiono di frequente, nella lettura che gli interpreti fanno di queste vicende, come le chiavi di volta per restituire al diritto nazionale il governo del rapporto di lavoro e del proprio sistema di relazioni industriali, all’insegna di una sorta di rinnovato patriottismo costituzionale. Nel caso del distacco, l’eguaglianza dovrebbe consentire un possibile equilibrio fra tutela dei lavoratori e tutela della libera prestazione di servizi degli imprenditori (Lo Faro 2008, Borelli 2008, e prima ancora Balandi 1998); nel caso del diritto di sciopero la sua natura, insieme, di diritto fondamentale riconosciuto dalle costituzioni nazionali, e di materia esclusa dalle competenze comunitarie, dovrebbero renderlo immune dal diritto comunitario e dunque immune dall’intervento della Corte di Giustizia (Ballestrero 2008, Carabelli 2008; Veneziani 2008). 
Ma la chiusura entro i confini costituzionali nazionali è un’impresa destinata a non aver successo, non foss’altro perché ignora il grado di integrazione ormai raggiunto dai due ordinamenti anche a questo livello. Una richiesta del genere non troverebbe ascolto neppure nella stessa Corte che dovrebbe presidiarli, come dimostra l’ordinanza n. 103 del 2008, con cui per la prima volta, e modificando un orientamento giurisprudenziale consolidato, la Consulta si è riconosciuta soggetta, quantomeno nei procedimenti c.d. in via principale, all’obbligo di indirizzare alla Corte di giustizia le questioni pregiudiziali relative all’interpretazione e alla validità del diritto comunitario.
Bisogna dunque accettare l’idea di essere di fronte ad una situazione di “dis-ordinamento” giuridico, che risulta in una duplice tendenza: alla comunitarizzazione del diritto costituzionale statale e alla costituzionalizzazione del diritto comunitario (Barbera, Caruso 2007) e che lo spazio dei diritti e dell’eguaglianza è anch’esso uno spazio contestato.

Questa situazione comporta il rischio di una sovraesposizione politica del potere giudiziario: in un orizzonte normativo mobile, in cui i diritti sociali sono ancora privi di uno status definito, e i confini fra politica e diritto tendono a sfumare, gli esiti del bilanciamento possono risultare fondati non su principi fondamentali di base certi, ma sull’esclusiva responsabilità di chi lo compie – i giudici – con  vistosi rischi di perdita di autorità 
. Questo rischio si manifesta con chiarezza nelle sentenze prima richiamate e anche nelle sentenze della Corte di giustizia sul principio di eguaglianza, che mostrano una reale difficoltà a consolidare una giurisprudenza coerente (Barbera, Itzcovich 2008). 
Mi pare però che il pericolo di un “colonialismo giurisdizionale”, evocato anche da alcuni costituzionalisti (Cartabia 2008), sia ancora abbastanza remoto. La giurisprudenza sui diritti fondamentali trasforma i conflitti fra gli ordinamenti da politico - istituzionali in conflitti giuridici, decidibili giudizialmente mediante una tecnica di giudizio altamente flessibile, negoziabile, bilanciabile da caso a caso. Se la decisione del conflitto risulta insoddisfacente, sarà comunque possibile immaginare che, attraverso il dialogo sulla protezione dei diritti fondamentali, si arrivi ad una diversa soluzione. Il significato dei diritti fondamentali diventa oggetto una continua negoziazione, che è anche una negoziazione sulla distribuzione di competenze normative e giurisdizionali fra ordinamenti (.(Barbera, Itzcovich 2008). 

� Funzione che il contratto di lavoro assolve in misura minore del passato, a causa soprattutto della sua accentuata temporaneità (che ha svalutato anche l’importanza dei limiti alla facoltà di recesso) e dell’accresciuto potere di conformazione della prestazione da parte del datore di lavoro.


� Fra i primi ad analizzare questa tendenza Treu 1993, D’Antona 1994.


�  Fra gli scritti  più recenti sul tema Bellavista 2007,   Zoppini,  2004; M. Gnes  2004.


� Forse è a questo che si riferisce Ichino quando individua nella possibilità di scegliere il proprio datore di lavoro anche quella di scegliere il proprio status di lavoratore (Ichino 2007).


� Normalmente l’inizio dell’era della flessibilità del lavoro e delle sue nuove regole si fa risalire alla fine del fordismo e alla contemporanea espansione del mercato su scala globale Ma ha ragione Hugh Collins (Collins 2001) quando individua la prima invasione dei temi macroeconomici nella disciplina micro del rapporto di lavoro nella fase della politica dei redditi, sposata dal sindacato britannico  e da altri sindacati europei a partire dagli anni ’60 e, da noi, dalla metà degli anni ‘70. Sulla svolta impressa da tale sulle strategie legislative e sindacali del lavoro chi scrive ha avuto modo di soffermarsi in Barbera 2000a.


� La stessa lettura dei processi di terziarizzazione, tuttavia,  non va letta riduttivamente come un processo di de-industrializzazione o di svuotamento del settore manifatturiero, ma come  un riposizionamento delle imprese manifatturiere sui mercati internazionali attraverso la costruzione di filiere  produttive in cui allo spostamento delle fasi del processo produttivo a più basso tasso di valore aggiunto, e allo snellimento delle attività produttive   interne, si accompagna la crescita di attività di non trasformazione, legate all’innovazione e alla fase distributiva (Sempre meno manifatturiero in Europa: tra terziarizzazione e apertura delle filiere, 2008).


� Processi che verrano analizzati più compiutamente nella relazione di Valerio Speziale e che qui saranno presi in considerazione solo in quanto fenomeni idonei a esemplificare le tecniche regolative analizzate.


�  Su questa  differenza v. De Simone 1995; Romei 2006.


� Ovviamente non c’è funzionalismo che non consideri che anche le strutture sono in grado di soddisfare esigenze e realizzare fini ; la differenza sta nel mettere in primo piano struttura o funzione. Su ruolo dell’una e dell’altra variabile nel diritto v. Bobbio.


�E questo sia che si muova da argomenti di tipo fattuale, dalla descrizione di un rapporto di fatto, che viene poi letto alla luce vuoi del paradigma paternalista del contraente debole, vuoi delle categorie marxiane dell’alienazione dell’operaio dai mezzi di produzione e dal prodotto del proprio lavoro, vuoi delle categorie sociologiche dello squilibrio fra domanda e offerta di lavoro; sia che si muova da argomenti di tipo normativo, come l’applicazione del principio di eguaglianza, che porterebbe a estendere le tutele o a ritrarle a seconda degli effetti che esse producono  in termini di giustizia redistributiva. Anche in questo caso, la costruzione del giudizio d’eguaglianza non risponde a dati di natura oggettiva, ma al sistema di idee dell’interprete, ad una data costruzione teorica della struttura economica e sociale del rapporto e del mercato del lavoro, come avviene nel caso della individuazione di un conflitto distributivo orizzontale tra  insiders e outsiders, i cui enunciati di partenza coincidono con quelli notevolmente parsimoniosi delle teorie neo-liberali sul mercato del lavoro (Ichino, passim); o come avviene nel caso in cui  il discrimine viene fissato nella condizione di dipendenza economica di fatto e dell’alienazione dell’organizzazione produttiva, aggiornando così la lettura marxista del conflitto produttivo come conflitto  verticale di classe (Garofalo 20089) . Per un’analisi critica delle varie posizioni v. Ichino 2000.


� Che l’articolo 2094, nel definire  il prestatore di lavoro, definisca anche il contratto di lavoro, osserva Napoli, ricordando l’insegnamento di Mengoni, “ è patrimonio comune almeno di chi pone a fattispecie costitutiva del rapporto il contratto” (Napoli 1995).


�  Come osserva Speziale, che la forza lavoro possa costituire il solo «mezzo» (ex art. 1655 C.C.) di cui si avvale l’appaltatore per l’esecuzione della prestazione era, del resto, confermato proprio dagli artt. 3 e 5 della legge del 1960, che menzionavano esplicitamente fra le attività suscettibili di costituire oggetto di legittimo appalto una serie di lavori nella cui esecuzione la strumentazione materiale ha un peso marginale.


� Anche  Mengoni, aderendo alla concezione di Persiani, aveva osservato che si può dare rilevo alla funzione organizzativa del contratto senza che ciò significhi farsi soggiogare dalla logica di una data struttura d’impresa (Mengoni 1972).


� Neppure il recente tentativo di rivitalizzare quella teoria  è risultato convincente. Marazza individua il minimo comune denominatore tra l’impresa e le altre realtà in cui può essere resa la prestazione di lavoro subordinato nel concetto di attività organizzatrice (organizzazione-atto). Il concetto di inserimento nell’organizzazione, da sempre considerato sinonimo di dipendenza, deve essere inteso come inserimento nell’attività altrui. In tal senso si può dire che il rapporto tra impresa e contratto di lavoro si realizza in termini di funzionalità e non di struttura. Se è così, però, non si comprende più quale sia l’utilità euristica del concetto di organizzazione, salvo forse quella di funzionalizzare in via generale all’interesse dell’impresa lo schema causale del contratto di lavoro subordinato (Marazza 2002).











� Perulli ha ragione quando rileva che , “quando esso viene rivolto a tutela dell'interesse del lavoratore e non delle libertà imprenditoriali, curiosamente l'argomento della soggettività viene svalutato, ed anzi si riafferma decisamente la necessaria vincolatività della norma inderogabile” (Perulli 2006). Perulli ragiona su un esempio specifico di questa asimmetrica valutazione dell’autonomia negoziale, quello del diritto di opposizione del lavoratore alla vicenda del trasferimento, la cui esistenza viene negata da buona parte della dottrina, oltre che dal legislatore stesso, che ammette solo la reazione delle dimissioni per giusta causa.  Ma c’è da chiedersi in quali casi il lavoratore possa effettivamente conseguire un guadagno dalla valorizzazione del consenso (v. infra § 4.3.).


�  Si tratta di una costruzione in parte anticipata da Cessari  1959.





� Ciò avrebbe l’effetto di mettere in discussione la centralità dell’art. 2094, che da tipo unitario, diventerebbe solo un sottotipo, sia pure dotato di una sua particolare forza espansiva, mentre il contratto di lavoro temporaneo sarebbe un nuovo tipo che si aggiunge alle altre fattispecie previste dall’ordinamento (Speziale 1998; Zoli 1999; Zappalà, 2004)..


�  V. De Simone 1995, che parla però del “diritto di conoscere chi sia effettivamente il proprio datore di lavoro”, che è cosa parzialmente diversa.


� Ma, al di là del modificarsi dell’attività d’impresa, anche la separazione, quando non la vera e propria divergenza, tra economia reale ed economia finanziaria, rende illusorio concentrare solo sullo spazio interno dell’impresa tutele e diritti. In questi ultimi anni il mutamento della qualità della struttura finanziaria, con il crescente ricorso alla finanza derivata da parte delle imprese, ha fatto sì che il prestatore di lavoro (e in molti casi lo stesso imprenditore) non fosse in grado di percepire in alcun modo chi fosse l’investitore cui spettava di decidere le sorti di quella particolare organizzazione produttiva, così come  ha fatto sì che l’investitore finale, specie se estero,  non fosse il grado di percepire quali fossero la natura, l’identità e la statura dell’impresa destinataria del finanziamento (Fusconi 2006).  Del resto il distacco fra investimenti e progetti imprenditoriali poteva rendere del tutto superfluo questo genere di informazioni, visto che ad essere più premiate nel mercato dei capitali non erano necessariamente le imprese più produttive ma semmai quelle più commerciabili sotto il profilo finanziario. Oggi, dopo che il mercato finanziario globale è entrato in crisi, trascinandovi anche l’economia reale, siamo in grado di cogliere con chiarezza quale sia stato l’impatto indiretto della globalizzazione dei mercati finanziari sui rapporti di lavoro, e quanto i lavoratori possano guadagnare dall’introduzione di regole di trasparenza che a prima vista nulla hanno a che fare con la disciplina diretta dei rapporti di lavoro, come l’imposizione di una netta demarcazione tra mercato degli investitori istituzionali e mercato degli investitori privati, e dalla crescita di regimi regolativi che disciplinino il mercato e sanzionino i comportamenti illegittimi.


� Ci si riferisce alle tesi di alcuni degli autori che in questi anni si sono più occupati del tema (De Simone,Bonardi, M.T. Carinci, Corazza, Scarpelli,, Bellocchi, Lo Faro).


� Nella giurisprudenza tale soluzione è accolta espressamente in Cass. 24.3.2003 n. 4274; Cass. 14.11.2005 n. 22927; Cass. 15.5.2006 n. 11107; Cass. 14.3.2006 n. 5496;T. Milano 25.6.2005; A. Milano, 21.6.2006.


� In Spagna, come riferisce Razzolini, la “contitularidad” del rapporto di lavoro, dal lato del datore di lavoro, può risultare: 1) dal contratto di lavoro stesso, nel quale è previsto che il lavoratore subordinato eseguirà la prestazione a favore di una pluralità di datori di lavoro; 2) da una convenzione fra gli imprenditori appartenenti al gruppo, che si definiscono espressamente organización laboral unitaria dotada de una plantilla única; 3) dai fatti (cosiddetta cotitularidad fáctica), allorquando il gruppo funziona in concreto come un’“única organización laboral”, seppure in assenza di previsioni contrattuali o convenzionali, e i lavoratori svolgono di fatto le loro prestazioni a favore della pluralità degli imprenditori facenti parte del gruppo


� In Gran Bretagna fra gli effetti collegati alla codatorialità (che va accertata volta per volta dai giudici) vi è quella dell’applicazione della parità retributiva tra donne e uomini, la possibilità di ordinare la riassunzione del lavoratore ingiustamente licenziato nei confronti dell’originario datore di lavoro o anche dell’associated employer, la possibilità di computare nelle soglie occupazionali che fanno scattare determinate tutele anche  i dipendenti dell’associated employer.


� Ciò si verifica anche quando, riferendosi a ipotesi di con titolarità, per  effettiva utilizzazione si intenda il fatto che “la prestazione è nel concreto destinata all’impresa e all’interesse del gruppo” (così Razzolini 2009) , giacché la finalizzazione della prestazione all’interesse dell’impresa (o di un gruppo di imprese) non implica, come si è già chiarito, un collegamento materiale  fra la prestazione e l’organizzazione di mezzi gestita dall’imprenditore.


� Un esempio, discusso anche nel testo,  è costituito dalla disciplina delle conseguenze del ricorso a una somministrazione irregolare. L’art. 27, comma 1 del dlgs 276/2003 prevede quale sanzione l'imputazione in capo all'interponente del rapporto di lavoro subordinato stipulato in origine fra interposto e lavoratore. Ma il legislatore nulla dice in ordine alla responsabilità dell'interposto verso il lavoratore e verso gli enti previdenziali e associativi per le obbligazioni sorte e non adempiute dopo il trasferimento. Manca cioè una tutela espressa delle aspettative del lavoratore di veder soddisfatti i crediti sorti in relazione al rapporto di lavoro


� Il problema è emerso chiaramente anche nell’applicazione della tutela antidiscriminatoria nel campo dei lavori atipici. In quest’area, il diritto antidiscriminatorio ha un ruolo crescente di governo della frammentazione dei tipi contrattuali, allo scopo di  evitare che questa si trasformi in una frammentazione irragionevole delle tutele. Ma questo ruolo rischia di essere compromesso proprio dalla proliferazione delle forme di impiego, che rende sempre più difficile la comparazione necessaria a configurare un’ipotesi di discriminazione (Sciarra 2007). In decisioni come Wippel,  la Corte di giustizia aveva reso inoperante il precetto semplicemente dichiarando non comparabile la situazione del lavoratore a orario ridotto con quella del lavoratore a tempo pieno. Ma in sentenze più recenti, come De Cerro Alonso e Impact, i giudici hanno dato un deciso impulso all’operatività del principio di non discriminazione dei lavoratori atipici, tanto da far ritenere che esso possa effettivamente diventare un ombrello protettivo in grado di offrire una tutela indiretta alla stabilità e da garantire dai rischi di emarginazione sociale .(Barbera 2008, Zappalà 2008). 


�  Talvolta ciò accade prevalentemente  in chiave di liberalizzazione del mercato.  In Micheler ciò che è considerato discriminatorio per gli aspiranti lavoratori a tempo parziale (un obbligo addizionale di notifica dell’avvenuta assunzione) può per altri versi considerarsi una forma di controllo pubblico sull’utilizzo della flessibilità da parte dell’impresa. Rimozione dei vincoli e diritto alla parità potrebbero rivelarsi i profili diversi di una stessa medaglia (Zappalà 2008).


� Tuttavia va detto che, come  nel caso del controllo antidiscriminatorio esercitato in presenza di cause di giustificazioni tipiche (ad esempio un licenziamento per motivi economico) la presenza di un intento discriminatorio non è che una delle forme, non certo l’unica,  attraverso le quali si realizza l’effetto discriminatorio vietato dalla legge,  allo stesso modo nella verifica della sussistenza di una fraus legis dovrebbe essere possibile pervenire ad un accertamento della natura elusiva di un atto formalmente lecito anche conservando il guadagno conseguito con l’adottare una nozione oggettiva di frode, che guarda al risultato dell’atto di autoregolamentazione, alla funzione da questo di fatto assolta. .


� A suffragare questo giudizio di conservatorismo, piuttosto che rifarmi all’ analisi di questo orientamento che mi è capitato di svolgere io stessa in passato (Barbera 2000b), preferisco richiamarmi all’indagine che un romanista ha compiuto di recente sulla funzione che la buona fede svolge tradizionalmente nei rapporti di lunga durata, che è quella di integrare i doveri delle parti nel contratto, inteso non come contratto-accordo ma come contratto-regolamento. La prospettiva adottata è quella della storia del diritto, tesa a ricercare le strutture culturali, o se si vuole “le prigioni di lunga durata,” entro le quali si sviluppa il diritto e la sua interpretazione. Commentando la chiusura della dottrina e della giurisprudenza lavoristica all’ipotesi che le clausole generali possano giocare un ruolo rispetto al problema della parità di trattamento, giacché il criterio della buona fede sarebbe riferibile solo “alle modalità comportamentali ed esecutive del contratto quale esso è e non quale si vorrebbe che fosse” (Cass, SU 17 maggio 1996, n. 4570), l’autore osserva come questa impostazione del problema abbia determinato ”una sorta di effetto di ritorno in alcune sentenze più conservatrici”, tanto più singolare se si pensa che in passato era stata proprio la giurisprudenza giuslavoristica a dare vigore all’utilizzazione dei criteri di correttezza e buona fede in una nuova direzione, tesa a far emergere la loro funzione integrativa  (Fiori 2006). La giurisprudenza successiva alla svolta delle Sezioni Unite del 1993, e con essa una parte consistente della dottrina, si sofferma ormai da tempo a ripetere, in modo contraddittorio, che le clausole generali sono sì, fonte di integrazione del contratto, ma non creano obbligazioni autonome in capo al datore di lavoro (si v. ad es.  Cass. 24 ottobre 1995, n. 11051; Cass 12 maggio 2002, n. 6763).


� Gli interventi in questione sono finanziati con risorse fornite dalle imprese che abbiano aderito a questo nuovo sistema di protezione, in parte da risorse provenienti dai fondi comunitari, dati a priori per acquisti o acquisibili, secondo un modello di sussidiarietà orizzontale di cui, al momento, non si intravedono ancora fondamenta reali.





� La dottrina che ha osservato questa trasformazione del concetto di flessicurezza ha menzionato non a caso lo strumento del “discorso” come mezzo di affermazione di un’opzione che si presentava all’inizio solo come una delle possibili  strade praticabili. (Caruso, Massimiani; 2008).


� 


� Su cui v. la presa di posizione critica di  un gruppo di accademici, giudici e avvocati I giuslavoristi e il Libro verde, 2007 e i saggi su DLM 2008 e Zoppoli 2008.


� Nel groupement d’employeurs la disponibilità di un insieme di imprese locali a mettere in comune l’utilizzo del fattore lavoro richiede il riconoscimento di un interesse condiviso, la costruzione di rapporti di fiducia tra i partecipanti e la capacità delle imprese di fare previsioni di medio-lungo periodo circa la domanda di lavoro da condividere, e, infine, la disponibilità del lavoratore ad accettare una mobilità fra più luoghi di lavoro. In cambio, i lavoratori mantengono l’occupazione e la professionalità acquisita e le aziende possono contare su lavoratori i cui investimenti in formazione non vengono perduti (come accade con il lavoro temporaneo), ma capitalizzati, e il cui impegno viene acquisito in una prospettiva di lungo periodo. (Mériaux,Duclos 2001; Ragalia  2002). Infine è richiesto un alto grado di ingegneria istituzionale, perché tutto ciò viene mediato dall’azione di sostegno delle istituzioni locali e da schemi negoziali nuovi Il raggiustamento in termini cooperativi delle relazioni industriali a livello locale in funzione della protezione dell’occupazione e la costruzione di reti negoziali all’interno di macrostrutture organizzative pubbliche,  sono rinvenibili anche nell’esperienza  dei Patti territoriali per l’occupazione in cui sono stati inseriti anche  nuovi modelli contrattuali individuali (Caruso).  





� I comunitaristi discutono animatamente della questione se la chiave di ingresso alle libertà del mercato sia ancora il divieto di discriminazioni o quella dell’ostacolo sostanziale all’accesso al mercato (per riferimenti s. v. Burca, 2002).


� Di per sé, infatti, il divieto di frapporre ostacoli discriminatori all’esercizio delle libertà di commercio, di stabilimento e di prestazione di servizi, lascia ancora agli Stati nazionali la libertà di scegliere la norma applicabile, con il solo obbligo di applicarla indistintamente, obbligo cui si può anche venir meno nei casi, ammessi dallo stesso Trattato, di sussistenza di interessi generali (cd. regola dell’home state control). Ciò significa che il processo regolativo nazionale è costretto a includere il punto di vista di interessi “altri” da quelli dei regolatori domestici (Giubboni 2008), senza tuttavia arrendersi ad essi; ed è anche nelle condizioni di ignorarli quando sopravvenga la necessità di tutelare beni collettivi considerati prevalenti, e non vi siano altri mezzi adeguati (nel senso di proporzionati alla finalità perseguita) per farlo. La battaglia fra diritto domestico e libertà di mercato si gioca soprattutto in questa seconda fase, nel bilanciamento fra interessi privati e interessi generali. 


Diversamente, il divieto di ostacoli equivalenti comprime la sovranità dello Stato ospite ed i suoi istinti protezionistici, consentendo agli operatori economici di conservare la legge più favorevole del luogo dove si svolge stabilmente l’attività dell’impresa (cd. home state control)). In questo caso, la battaglia fra diritto domestico e libertà di mercato è anticipata al momento in cui si deve stabilire che cosa costituisca un “ostacolo equivalente” alla libera circolazione, questione che è altrettanto importante della successiva, eventuale fase di bilanciamento con i motivi che possono giustificare il mantenimento della legge del paese di destinazione (Weatherhill 1999, in Burca 2002).  


� Lo Faro 2008; Giubboni 2008. 


� Non a caso Cella (Cella 2008) rievoca un celebre caso britannico dei 1901 (il caso Taff vale) in cui i giudici avevano ritenuto che i sindacati fossero responsabili civilmente per i danni causati dalle azioni di sciopero indette dai propri rappresentanti.


�  Lo mostrano non solo le reazioni alle sentenze che stiamo esaminando, ma anche quelle che si sono avute, soprattutto in Germania, ad altre sentenze di segno opposto, come la sentenza Mangold, che riguarda anch’essa un principio non ancora assestato, va a  dire il divieto di discriminazioni basato sull’età.
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