Marco Novella

Intervento al XIV Congresso Aidlass - Organizzazione del lavoro e professionalità nel nuovo quadro giuridico – Teramo-Silvi Marina, 2003.

Il mio breve intervento prende spunto da una osservazione contenuta nella relazione della Prof. Magnani: quella, precisamente, in cui la relatrice rileva «l'esplosione quantitativa delle controversie di tipo risarcitorio legate a provvedimenti datoriali lesivi della professionalità del lavoratore». L’osservazione in effetti pare trovare conferma nel numero di sentenze sul tema pubblicate negli ultimi anni sulle riviste specializzate. Occorre tuttavia tenere presente il fatto che da una analisi delle sentenze pubblicate è sempre difficile trarre indicazioni quantitative assolute, dato che in molti casi le riviste pubblicano e richiedono note a sentenza secondo opzioni in senso lato “politiche” e che le stesse riviste, indipendentemente dalle scelte politiche, hanno comprensibilmente maggiore interesse per le questioni nuove, con il conseguente maggiore “favore” per i nuovi orientamenti rispetto a quelli consolidati.

Chi abbia a cuore la tutela dei diritti del lavoratore comunque non può che compiacersi della crescita del numero di queste decisioni: si deve prendere atto, infatti, della diffusione tra i giudici di un orientamento volto ad assicurare tutela al bene “professionalità” attraverso la tecnica risarcitoria. Permane peraltro qualche oscillazione giurisprudenziale riguardo alla riconducibilità del danno derivante da lesione della professionalità nell’ambito del danno patrimoniale, oppure nel novero dei danni alla persona, in coerenza in tal caso con la moltiplicazione delle voci di danno risarcibile registratasi nel diritto civile negli ultimi anni.

Se però lo stesso dato è osservato da una diversa prospettiva, ossia nel contesto complessivo del diritto del lavoro attuale, il suo significato è più ambiguo. 

Da un lato infatti la tendenza a considerare risarcibili le lesioni del bene “professionalità del lavoratore” può essere letta come un diffuso riconoscimento, da parte di chi interpreta e applica il diritto, delle “ragioni del diritto del lavoro”, ovvero della perdurante esigenza di tutela che proviene dalla parte del rapporto di lavoro che è assoggettata al potere direttivo riconosciuto all’altra e che versa spesso in condizioni di debolezza contrattuale.

D’altro lato, tuttavia, il successo e la diffusione delle tecniche di tutela risarcitorie di stampo civilistico nel campo del diritto del lavoro si presta ad essere letta come poco consapevole delle “ragioni del diritto del lavoro”, e indurre perciò a formulare qualche riflessione sulle prospettive e sul destino, nella materia dei rapporti di lavoro, delle tecniche di tutela di tipo “reale” e in primis di quelle di tipo reintegratorio.

E’ osservazione quasi scontata che questo tipo di tecniche, in certo senso emblematiche del diritto del lavoro della stagione più garantista, nella quale era forte l’idea che il coinvolgimento della persona del lavoratore nel rapporto esigesse un quid di tutela che andasse oltre la possibilità di ottenere un risarcimento del danno, non godano oggi dello stesso appeal che contraddistingue, come si è visto, la tutela risarcitoria.

Molte, probabilmente, sono le ragioni di questa tendenza, e non è certo il caso in questa sede di tentare un seppur minimo abbozzo di analisi. Certo è che in molte circostanze la praticabilità della tutela reintegratoria si scontra con le difficoltà connesse all’incoercibilità degli obblighi di fare: la maturata consapevolezza di tali difficoltà potrebbe incidere sulla scelta di privilegiare strategie processuali volte ad ottenere il risarcimento monetario piuttosto che il ripristino della situazione ex ante.

Con riferimento specifico all’applicazione dell’art. 2103 cod. civ., poi, vi sono peculiari ragioni che spiegano l’espansione delle controversie di tipo risarcitorio (a cui non corrisponde invece un’analoga crescita delle controversie di tipo reintegratorio).

Il fenomeno è dovuto all'operare di due fattori, che peraltro contraddistinguono il tema di questo congresso, intitolato “Organizzazione del lavoro e professionalità nel nuovo quadro giuridico”: il primo fattore è rappresentato dalle nuove forme di organizzazione aziendale e (di riflesso) del lavoro; il secondo fattore è rappresentato invece dal quadro giuridico complessivo della materia lavoristica, così come si è evoluto negli ultimi anni e così come si va prospettando nel futuro prossimo.

Il primo fattore incide sulla tutela del diritto del lavoratore a mansioni professionalmente equivalenti, nella misura in cui si possa osservare una realizzazione più o meno compiuta, almeno nelle forme di organizzazione del lavoro evolute, del declino della forza esplicativa del concetto di mansione a favore del concetto di ruolo professionale (che, come puntualizza la relatrice, si misura attraverso l’apprezzamento dei caratteri della “complessità, responsabilità, esperienza, autonomia”, anche a parità di mansione). Il concetto è stato approfondito da Magnani nella sua relazione: è ben noto il fatto che in termini sempre più massicci l’organizzazione del lavoro si avvalga di modelli divergenti rispetto ai criteri organizzativi incentrati sul concetto di mansione tradizionalmente intesa. Job enlargement, job enrichment, job rotation sono concetti ormai sedimentati all’interno della scienza organizzativa; le esigenze di gestione flessibile delle risorse interne a fatica si attagliano ai vincoli posti dall’art. 2103 cod. civ., specialmente se, come rileva Magnani, la contrattazione collettiva non provvede a ridefinire o addirittura superare il concetto tradizionale di “mansione”. L’esigenza, già presente almeno in parte nelle strutture aziendali organizzate secondo il metodo taylorista, si acuisce vieppiù nel transito verso organizzazioni destrutturate e modulari, nelle quali la dimensione quantitativa e qualitativa delle risorse impiegate è in stretta funzione dei singoli business o progetti su cui si orienta di volta in volta l’impresa stessa. In queste condizioni, il ricorso al mercato del lavoro interno all’azienda è possibile solo a fronte di una possibilità di gestione flessibile dei ruoli professionali e degli inquadramenti.

Ora, nei limiti in cui tutto ciò trovi diffusione, è chiaro che il criterio delle mansioni (determinate al momento dell’assunzione o successivamente acquisite) perde gran parte della sua rilevanza ai fini della tutela della professionalità del lavoratore.

Come è stato osservato nella relazione, quando la lesione del bene professionalità si realizza non attraverso il classico spostamento a mansioni inferiori, ma attraverso atti volti a restringere il ruolo del lavoratore, in termini di minore autonomia decisionale o di perdita di chances di crescita professionale, è solo grazie all'opera del giudice che si riesce a ricostruire la lesione del bene “professionalità” del lavoratore e dunque arrivare a riconoscergli una tutela, beninteso, di tipo risarcitorio, anche indipendentemente dal configurarsi di una modificazione peggiorativa delle mansioni in senso tradizionale.

Il secondo fattore che può incidere negativamente sulla tutela del diritto del lavoratore alle mansioni professionalmente equivalenti è legato invece, come si diceva, al quadro giuridico: è osservazione quasi scontata rilevare che, quando si legittimano forme di lavoro discontinue (come è avvenuto negli ultimi anni e vieppiù avverrà con l'attuazione della legge delega n. 30 del 2003), si restringe nei fatti lo spazio per la tutela reintegratoria (di tipo reale: reintegrazione nelle mansioni), essendo molto probabile che il rapporto su cui ruota la controversia si sia ormai, legittimamente, concluso.

La discontinuità del lavoro, insomma, consolida per forza di cose la tendenza alla richiesta di una tutela di carattere risarcitoria contro la lesione del bene professionalità, in assenza, a ben vedere, in alcuni rapporti di lavoro (in particolare nel lavoro intermittente) della tradizionale corrispondenza tra l’occupazione del lavoratore e l’esistenza di un effettivo “posto di lavoro”.

Nuove forme organizzative e nuovo contesto giuridico sembrano dunque essere due fattori che rendono obsolescenti (o quantomeno non effettivi) i modelli di tutela di tipo reintegratorio.

Per quanto riguarda, nello specifico, il tema della professionalità del lavoratore, occorrerebbero allora interventi del legislatore e forse anche della contrattazione collettiva che permettessero di prestare tutela al bene “ruolo professionale” (nel significato sopra precisato) del lavoratore.

A tale proposito si può osservare che probabilmente una forma di tutela del ruolo professionale del lavoratore è presente nell'attuale diritto, anche se, e ciò è siginificativo, non si tratta di una tutela di tipo reintegratorio. Alludo al fatto che l’attuale art. 2112 cod. civ., come modificato dal d. lgs. n. 18/2001 ammette che il trasferimento d’azienda possa comportare modificazioni sostanziali delle condizioni di lavoro: in quel caso infatti il lavoratore può dimettersi, entro tre mesi, con gli effetti di cui all’art. 2119 cod. civ. e cioè usufruendo dell’indennità sostitutiva del preavviso. 

La “modificazione sostanziale delle condizioni di lavoro”, peraltro, non sembra possa identificarsi nel disconoscimento di diritti (e in particolare del diritto all’equivalenza professionale ex art. 2103 cod. civ.), in quanto, stante il principio di conservazione dei diritti nel trasferimento d’azienda, nel caso ciò avvenisse ricorrerebbero autonomamente gli estremi della giusta causa di dimissioni, e la disposizione contenuta nel 4° comma dell’art. 2112 cod. civ. sarebbe priva di un autonomo ambito applicativo.

La valutazione del carattere sostanziale delle modifiche subite alle condizioni di lavoro va allora probabilmente commisurato a tutti gli elementi che definiscono la prestazione del lavoratore, comprese le prospettive di carriera e di crescita professionale, la responsabilità, la complessità dei compiti, l’autonomia nelle decisioni. Si potrebbe dunque ipotizzare che con il d. lgs. n. 18 del 2001 il legislatore si sia reso conto che in certe circostanze la parcellizzazione delle aziende può determinare sacrifici del bene professionalità, intesa appunto come garanzia del mantenimento del ruolo professionale del lavoratore. 

Si consideri, inoltre, che la legge delega n. 30 del 2003, pur non prevedendo modifiche della fondamentale disposizione volta alla tutela della professionalità del lavoratore, cioè l’art. 2103 cod. civ., promuove un modello di riorganizzazione delle strutture aziendali, attraverso l’applicazione del riformando art. 2112 cod. civ., che può avere riflessi non marginali rispetto al problema della tutela del ruolo professionale.

L’applicazione della disciplina del trasferimento d’azienda anche nell’ipotesi di insussistenza del requisito dell’autonomia funzionale, precedente al trasferimento, del ramo d’azienda ceduto, contribuisce infatti ad assecondare il processo, più volte ricordato nelle relazioni, di esternalizzazione e di parcellizzazione delle aziende e dei cicli produttivi. Il trasferimento, con il meccanismo automatico previsto dall’art. 2112 cod. civ., in una impresa-satellite, garantisce al lavoratore di mantenere gli stessi diritti, ma non probabilmente lo stesso ruolo professionale, che dipende, intuitivamente, in molte circostanze, dalla stessa dimensione strutturale e ampiezza del business del datore di lavoro.

In ogni caso, come si è già ricordato, anche qui la strada privilegiata è stata la previsione di una tutela di contenuto meramente monetario per il lavoratore che non accetta le nuove “condizioni di lavoro”. Se di garanzia del ruolo professionale possiamo parlare, si tratta di una garanzia davvero minima, che certo non compensa il danno derivante dalla perdita del posto di lavoro e dalla necessità di cercare una nuova occupazione.

