Prof. Maria Vittoria Ballestrero

Professionalità e nuove regole dell’organizzazione del lavoro. Qualche spunto di riflessione

1. Il tema di questo Congresso è così ampio che solo una lettura seria e non necessariamente frettolosa delle relazioni potrebbe consentire di fare interventi meditati, scegliendo, tra le molte questioni che il tema mette in campo, alcune di quelle su cui i tre relatori ci hanno proposto le loro riflessioni. Le relazioni inoltre sono molto lunghe: e anche questo non favorisce quel serrato confronto di idee che dovrebbe essere lo scopo primo di un congresso. Difficile, in queste condizioni, fare un intervento non “precotto”; ma ci proverò ugualmente, prendendomi tutti i rischi dell’approssimazione. Dato che il tempo è poco, e il tema è vasto, anzi smisurato, ciò che dirò farà riferimento essenzialmente alla relazione di Carabelli, e solo in misura minore a quella di Magnani. Ho selezionato il tema dell’intervento, non i relatori, ai quali tutti esprimo il mio apprezzamento per il lavoro svolto con molta serietà. 

Il tema del Congresso, che mette insieme organizzazione del lavoro, professionalità (del lavoratore, si suppone) e nuovo quadro giuridico, è certo sfuggente, come hanno sottolineato i relatori, e sfida la capacità di inventarsi l’oggetto del proprio discorso. Se fossi stata relatore, io avrei letto il tema così: alla luce del nuovo quadro giuridico – vale a dire alla luce di quanto è già previsto nella legge-delega n. 30/2003, di quanto sarà previsto dalla legge- delega prossima ventura (ddl n. 848 bis), e tenendo conto delle prospettive di attuazione della delega nei decreti legislativi – quali mutamenti si profilano nelle regole (giuridiche) che fino ad ora hanno governato l’organizzazione del lavoro, e quale impatto questi mutamenti potranno avere sulla professionalità dei lavoratori?

Così formulati gli interrogativi, per tentare una risposta bisognerebbe aver chiaro il nuovo quadro giuridico. Il che non è, visto che occorre attendere l’emanazione dei decreti legislativi per cominciare a ragionare da “giuristi positivi”: per fare cioè politica del diritto sul diritto esistente, e non su quello di là a venire. Malgrado ciò, la legge-delega n. 30/2003 alcune indicazioni precise già le fornisce, e su questo è lecito, e anche proficuo, avviare un ragionamento. Certo che, come pensano in molti, non ha senso arroccarsi nella difesa di quello che non c’è più; tuttavia la critica del “nuovo che avanza” può essere una critica costruttiva: se è vero, come a me pare vero, che il nostro ruolo di specialisti del diritto del lavoro non consiste solo nel prendere atto, ma nel proporre, nel cercare soluzioni adeguate alla salvaguardia dei valori che condividiamo. 

Non è dubbio, fin da ora, che sono molti e molto rilevanti i mutamenti che l’attuazione della legge-delega n. 30/2003 comporterà, e che hanno diretta connessione con le attuali regole dell’organizzazione del lavoro, alle quali è indissolubilmente legata la tutela della professionalità dei lavoratori. Di questo è dunque lecito cominciare a discutere, portando il contributo della propria capacità di analisi critica. 

Ma prima di affrontare la discussione sulle trasformazioni del quadro giuridico, occorre almeno che io dica (molto brevemente) cosa intendo per “regole giuridiche dell’organizzazione del lavoro”, e altresì cosa intendo per “professionalità”, essendo quest’ultimo un termine di cui merita sempre dire il significato, che non è né implicito, né forse del tutto acquisito. 

2. Parlare di organizzazione del lavoro dal nostro punto di vista (noi non studiamo l’organizzazione del lavoro in sé; studiamo le regole che disciplinano l’uso del lavoro nell’organizzazione) impone – come bene ha visto Carabelli– di precisare quale rapporto intercorra tra organizzazione e contratto di lavoro. 

Premessa la concezione del fondamento contrattuale del rapporto di lavoro, di cui personalmente non ho mai dubitato, condivido almeno in parte l’opinione di Carabelli su tre nodi essenziali della questione. 

In primo luogo, penso anche io che il contratto possa essere definito come lo strumento attraverso il quale il datore di lavoro (imprenditore e non imprenditore, ma comunque responsabile dell’organizzazione) si procaccia sul mercato il lavoro da utilizzare nella propria impresa (o genericamente organizzazione).

In secondo luogo, mi pare che il contratto di lavoro subordinato possa essere visto (nel momento della definizione della sua causa) come “scambio secco” tra prestazione lavorativa e controprestazione-retribuzione.

In terzo luogo, condivido la diffusa opinione secondo cui la subordinazione che qualifica il contratto – nel senso che consente di ricondurre un programma negoziale ad un tipo legale – può essere definita come soggezione del lavoratore al potere direttivo del datore di lavoro. 

Come dicevo, sono questi tre nodi essenziali, nel senso che consentono di tenere distinta l’organizzazione del lavoro dal contratto di lavoro, evitando, se così posso dire, di “sporcare” la causa del contratto, coinvolgendo il lavoratore  nel perseguimento di interessi altrui, e allargando di conseguenza (via collaborazione o dilatazione dell’obbligo di diligenza) la sfera dei suoi obblighi verso la controparte contrattuale: è questo l’obiettivo perseguito da Carabelli, che mi pare meritevole di attenta considerazione.

Mi pare tuttavia che una pure indispensabile operazione di pulizia concettuale sia ancora insufficiente a raggiungere quell’obiettivo. A mio avviso, definire il contratto come puro scambio tra lavoro e salario lascia privo di soluzione convincente il problema del fondamento dei poteri del datore di lavoro: nel senso che non arriva a spiegare le ragioni per le quali questi poteri possono essere esercitati nel contratto e – di conseguenza – le ragioni per cui l’esercizio dei poteri è soggetto – nel rapporto –  a limiti; ma non spiega neppure perché questi limiti costituiscono regole giuridiche dell’organizzazione del lavoro (ovvero regole dell’utilizzazione del lavoro nell’organizzazione).

Provo a dare una approssimativa risposta agli interrogativi che ho appena formulato. Con due premesse: la prima, e più importante, è che non ho alcuna pretesa di formulare qui, in quattro e poco meditate parole, una teoria del contratto di lavoro, su cui si sono affaticati per decenni illustri studiosi; la mia intenzione è solo quella di provare a riflettere a partire dall’ipotesi formulata da Carabelli, cercando di verificarne, di prim’acchito, la tenuta. La seconda, e meno importante premessa, è che la classificazione dei poteri (direttivo, di conformazione, organizzativo, di variazione delle mansioni e del luogo della prestazione) è opinabile e la terminologia molto variabile. Io parlerò qui riassuntivamente di “potere direttivo”, consapevole di usare una terminologia che può non corrispondere agli usi linguistici di chi mi ascolta: ma non credo che ciò abbia molta importanza, ai fini almeno della comprensione delle poche cose che dirò. 

Partendo dalle teorie del contratto di lavoro che, pure con molti “distinguo”, stanno alla base della tesi proposta da Carabelli, si può dire che l’organizzazione del lavoro è estranea alla causa del contratto di lavoro, ma non è invece estranea al rapporto di lavoro: nel senso che il contratto (che è fonte del rapporto) immette il lavoratore nell’organizzazione del lavoro nella quale avrà svolgimento il rapporto. La considerazione dell’organizzazione del lavoro come “dato” preesistente al contratto e l’immissione, mediante il contratto, del lavoratore nell’organizzazione diretta dal datore di lavoro spiegano da un lato la connessione tra organizzazione del lavoro e poteri del datore di lavoro, dall’altro la soggezione del lavoratore, immesso dal contratto nell’organizzazione, al potere direttivo del datore di lavoro. In questo modo si dà infatti “fondamento contrattuale” al potere direttivo (fondamento considerato da molti un acquis del diritto del lavoro): se l’eterodirezione della prestazione lavorativa è l’essenza stessa della subordinazione che qualifica il contratto, l’assoggettamento al potere di direzione entra nello scambio contrattuale, perché il lavoro scambiato contro salario è lavoro “subordinato”, che sarà prestato cioè, durante lo svolgimento del rapporto, in condizioni di dipendenza da un contraente dotato di potere di direzione. Resta poi da vedere se le direttive possono anche essere solo generiche, ciò che allarga l’ambito di applicazione delle tutele – quelle che restano – del lavoro subordinato ad una platea di lavoratori in posizioni anche molto differenziate tra loro: ma questa, come si dice, è un’altra storia.

Resta anche da spiegare perché uno dei contraenti sia dotato di poteri la cui presenza qualifica il contratto. Direte voi: ma che cretinata, sono più di cent’anni che sappiamo bene perché. Certo, ma questa spiegazione non attiene ancora alla costruzione giuridica della relazione che intercorre tra contratto di lavoro e poteri del datore di lavoro, che sono stati collegati ad un’organizzazione, che si vuole tener fuori dal contratto. Un contributo alla soluzione del problema può venire dalla considerazione (d’accordo, come ho detto, con Carabelli) del contratto come strumento attraverso il quale due soggetti scambiano denaro contro prestazione di lavoro  subordinato: a patto però di esplicitare, e non di occultare, che i due soggetti si presentano nella stipulazione del contratto come portatori di diverse prerogative (o, se vogliamo, di due diverse identità, definite dal diritto che le regola), e che portano tali prerogative fin dentro il contratto di cui sono parti. 

3. Guardiamo anzitutto al lavoratore. Facciamo un gran parlare dei suoi diritti, ma trascuriamo spesso di classificarli: e invece la classificazione torna utile proprio quando dobbiamo tentare di sciogliere il complicato nodo del rapporto tra contratto e poteri del datore di lavoro. 

I diritti del lavoratore possono essere a mio parere classificati in tre diverse categorie. 

 (a) Nella prima categoria collocherei i diritti della persona (eguaglianza, libertà, dignità, salute e sicurezza), che trovano fondamento nella Costituzione: sono diritti assoluti, e dunque costituiscono un patrimonio della persona, che il lavoratore porta con sé nel contratto. Si potrebbe dire che questi diritti preesistono alla posizione di contraente di uno specifico contratto, perché sono riconosciuti al lavoratore come persona e non in quanto parte di un contratto di lavoro.

 (b) Nella seconda categoria collocherei i diritti del lavoratore “situato”: diritti che il lavoratore ha in quanto contraente di un contratto di lavoro subordinato, e dunque in ragione e a causa della subordinazione cui si obbliga con il contratto. 

La professionalità, come sancita dall’art. 2103 cod. civ., rientra certamente in questa seconda categoria di diritti: è infatti diritto del lavoratore “situato” ad un percorso professionale non discendente, all’interno di un’area professionale descritta dal contratto collettivo e retta da un principio di “eguale valore”(dilatabile, ma non all’infinito: così sanciscono i sacri testi del diritto interno, internazionale e comunitario). La professionalità tuttavia è anche un diritto della prima categoria, in quanto riconducibile alla dignità che il lavoratore porta con sé nello svolgimento del rapporto di lavoro subordinato. 

Vero è che i diritti della prima e della seconda categoria li vediamo “in azione” solo a partire dalla stipulazione del contratto, e dunque durante lo svolgimento del rapporto che ne consegue: questi diritti preesistono al contratto, nel senso che ne determinano il contenuto legittimo; il loro rispetto regola lo svolgimento del rapporto. 

 (c) A queste due categorie di diritti se ne deve aggiungere una terza: quella dei diritti di credito a fondamento strettamente contrattuale (nel senso che il contratto è fonte del diritto, non occasione o “situazione” del loro esercizio). Ritroverei in questa categoria un’altra faccia della professionalità (nella lettura aggiornata dell’art. 2103 che ci è stata proposta): diritto di credito ad un percorso di adattamento e riadattamento professionale, ed eventualmente diritto alla formazione, sempre che il credito formativo trovi fonte nelle regole contrattuali applicabili (di derivazione contrattuale collettiva o legale). 

Ho parlato dei diritti (o prerogative) del lavoratore, e adesso è il caso di fare almeno cenno a quelle del datore di lavoro: senza entrare nei dettagli e limitandomi a qualche affermazione. Le prerogative attengono al governo dell’organizzazione nel suo complesso, e quindi anche dell’organizzazione del lavoro. Il contratto – lo abbiamo detto – è lo strumento che consente di utilizzare il lavoro altrui nell’ambito dell’organizzazione: il contratto e il rapporto costituiscono dunque l’ambito nel quale noi (i giuslavoristi, intendo) vediamo “in azione” i poteri di organizzazione del lavoro altrui. Poiché lo strumento è un contratto, e poiché il contraente che scambia il proprio lavoro contro un salario non è nudo, ma (bene o male) coperto da un abito di diritti, l’esercizio dei poteri di utilizzazione del lavoro è soggetto a limiti: limiti contrattuali, nel senso  che derivano dall’esistenza del contratto, che è ambito di esercizio di alcuni diritti e fonte di altri diritti del lavoratore. 

4. Così chiariti (ammesso che ci sia riuscita, in così poco tempo) i termini della  questione del rapporto tra contratto e organizzazione del lavoro, resta qualche osservazione finale da fare su come e perché il nuovo quadro giuridico modifichi l’assetto delle regole dell’organizzazione del lavoro fin qui vigenti, liberando l’utilizzazione del lavoro da una serie di vincoli che mi è parso di potere ricostruire in termini di limiti derivanti dall’esistenza del contratto di lavoro, nel quale lo scambio avviene tra contraenti dotati di diverse prerogative. 

A me pare che almeno tre di questi mutamenti debbano essere necessariamente considerati in questa sede. 

In primo luogo la destrutturazione del contratto di lavoro subordinato, che deriva dalla disarticolazione del tipo contrattuale in una molteplicità di forme (le cosiddette tipologie) flessibili, talora indistinte e sovrapposte funzionalmente, caratterizzate da un alto tasso di precarietà. Il datore di lavoro proponente potrà scegliere liberamente la forma contrattuale (pur nel rispetto dei limiti consentiti: ma i limiti sono pochi e i margini di libertà sono ampi), in ragione dei propri calcoli organizzativi. Queste forme contrattuali rendono non più esercitabili dal lavoratore i suoi diritti di lavoratore “situato” in un rapporto caratterizzato da stabilità (se pure relativa): si libera così l’esercizio dei poteri del datore di lavoro da alcuni vincoli; ma si aprono problemi di disparità di trattamento, che il solo controllo antidiscriminatorio è insufficiente a contenere. 

In secondo luogo la cancellazione del divieto di interposizione, cui si accompagna l’ampia legittimazione della somministrazione di lavoro a tempo indeterminato, con conseguente dilatazione della dissociazione tra titolarità dei rapporti di lavoro e utilizzazione delle prestazioni lavorative. La somministrazione di lavoro senza termine (nei casi previsti dalla legge: ma occorrerà vedere quanto sarà lunga la lista, e se non includa clausole generali, che vanificano la tassatività dei casi), propone molte questioni, e tra queste anche quella dello ius  variandi  in linea orizzontale o discendente. Nel commentare la disciplina del lavoro temporaneo si è sostenuto che la temporaneità del rapporto escludeva di per sé l’esercizio del potere di variare le mansioni del lavoratore. Ma se la temporaneità viene meno, l’utilizzatore di lavoratori somministrati torna ad essere titolare dello ius variandi? 

In terzo luogo la riconduzione nell’ambito della disciplina del trasferimento di ramo d’azienda (venuto meno il controllo esercitabile mediante il divieto di interposizione) di operazioni di pura esternalizzazione dei dipendenti, ora consentita dalla soppressione – della cui conformità al diritto comunitario c’è fortemente da dubitare – del vincolo rappresentato dalla preesistenza dell’identità dell’attività economica trasferita. Il rischio di ridurre ogni possibilità di controllo su nuove forme interpositorie e su riduzioni del personale extra ordinem è elevato: il che, inutile dirlo, rischia di rendere mere enunciazioni diritti del lavoratore che pure  restano scritti nelle leggi ancora vigenti.  

I tre mutamenti che ho appena menzionato non sono aggiustamenti delle regole fino ad ora vigenti: sono vere svolte, gravide di conseguenze sul sistema del diritto del lavoro. Il nuovo quadro giuridico cambia infatti – di più, sovverte – le regole giuridiche dell’organizzazione del lavoro: non si tratta solo dell’incremento della flessibilità in entrata (pure dilatata in modo abnorme), o della flessibilità in uscita, rispetto alla quale eserciterà notevole influenza la sorte che subirà l’art. 18 dello statuto dei lavoratori quando e se diventerà legge il ddl 848 bis. Si tratta (anche e soprattutto) della flessibilità “funzionale”, che è appunto il risultato del cambiamento delle regole giuridiche dell’organizzazione del lavoro; da questo cambiamento derivano, per restare al tema che ci occupa in questo Congresso, conseguenze importanti sulla professionalità dei lavoratori e sulla sua tutela nei rapporti di lavoro.
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